ml 


ANAYASA 
HUKUKÇULARI 
DERNEĞİ 


Anayasa Teorisi 


Verfassungstheorie 


EDİTÖRLER 
Otto DEPENHEUER 
Christoph GRABENWARTER 


ÇEVİRİ EDİTÖRÜ 
Prof. Dr. İlyas DOĞAN 


Hl- 


LALE YAYINCILIK 


HUKUKÇULARI 


Anayasa Teorisi 


Verfassungstheorie 


LALE YAYINCILIK 


m 


ANAYASA 
HUKUKÇULARI 
DERNEĞİ 


Anayasa Teorisi 


Verfassungstheorie 


EDİTÖRLER 
Otto DEPENHEUER 
Christoph GRABENWARTER 


ÇEVİRİ EDİTÖRÜ 
Prof. Dr. İlyas DOĞAN 


H- 


LALE YAYINCILIK 


ANAYASA 
HUKUKÇULARI 


mumu DERNEĞİ 


anayasa.org.tr 


ANAYASA TEORİSİ 


Verfassungstheorie 


ÇEVİRİ EDİTÖRÜ 
Prof. Dr. İlyas DOĞAN 


YAYIN KOORDİNATÖRÜ 
Av. Ahmet AKCAN 


YAYIN 
LALE YAYINCILIK 
Hukuk Yayınları - 1 


PROJE DESTEKÇİLERİ 


TASARIM 
Adalet KAHVECİOĞLU 


DAĞITIM 


yayınları 


astanayayinlari.com.tr 


BASKI 
Kalkan Matbaacılık 
kalkanofset( © gmail.com 
1. BASKI 
Ekim, 2014 


ISBN 
978-605-85235-5-5 


ANAYASA TEORİSİ 


Verfassungstheorie 


ÇEVİRİ EDİTÖRÜ 


Prof. Dr. İlyas DOĞAN 


EDİTÖR YARDIMCILARI 
Prof. Dr. Faruk BİLİR 
Doç. Dr. Murat YANIK 
Yrd. Doç. Dr. Hüseyin YILDIZ 
Araş. Gör. Gülden ÇAMURCUOĞLU 
Araş. Gör. Omca ÖZDEMİR 
Araş. Gör. Mustafa Balkan DEMİRDAL 
Araş. Gör. Gül Selcen KAFKASYALI 
Araş. Gör. Dilara Buket TATAR 
Araş. Gör. Zeynep HAZAR 
Araş. Gör. Özgem Tuğçe GÜMÜŞ 
Araş. Gör. Abdülkadir PEKEL 
Araş. Gör. Bekir Fatih BİLGİ 
Araş. Gör. Burcu DEĞİRMENCİOĞLU 


TASHİH 


Araş. Gör. Ömer TEMEL 


Bu kitap, Editörlüğünü Otto Depenheuer ve Christoph Grabenwarter’ in 
yapmış olduğu ve Mohr Siebeck Yayınevince yayınlanan, 
özgün adı Verfassungstheorie olan kitabın 


Almanca'dan Türkçeye çevirisidir. 


ESERİN TÜRKÇE ÇEVİRİSİ HAKKINDA EDİTÖRÜN NOTU 


Türkiye'de son 15 yıl içinde yeni anayasa tartışmaları artarak ve 
güncelliğini koruyarak devam edecek gibi gözükmektedir. Yeni bir ana- 
yasanın nasıl olması gerektiğine ilişkin arayışlar ister istemez yeni ana- 
yasanın eskisinden farkının ne olacağı sorusuna yol açar. Bir anayasa şu 
veya bu ölçüde bir dünya görüşüne sahip olmak durumundadır. Anaya- 
sanın devlet ve toplum ilişkilerinin çerçevesi olduğundan kuşku yoktur. 
Ancak bu ilişkinin niteliği anayasanın dayandığı temel felsefeye göre 
değişir. Totaliter ülkelerin anayasaları —tarihte başarısına rastlanmasa 
da- bireyi ve toplumu her yönüyle yönlendirmeyi amaçlar, eski sosyalist 
ülkeler ile günümüz diktatörlükleri bunun en iyi örnekleridir. 


Özgürlükçü dünya görüşüne dayalı anayasalar ise birey ve toplum 
ilişkilerine sadece temel ilkeler bağlamında çerçeve çizmeyi yeterli gö- 
rür. Hukuk devleti olarak adlandırdığımız bu çerçevenin ayakta kala- 
bilmesi hukukun üstünlüğü ile bu durumun gerçekliğini gözetip denet- 
leyecek olan bağımsız ve tarafsız yargının varlığına bağlıdır. 


Hem hukuk kurallarının adaleti sağlaması hem de yurttaşlara güven 
duygusu veren, insan hak ve özgürlüklerine saygıyı ana ideolojisi olarak 
gören bir devlet yapısının ortaya konabilmesinde yeni bir anayasanın 
her yönüyle düşünülüp tartışıldığı bir öğretinin önemine işaret etmeye 
gerek yoktur. İyice düşünüp taşınmadan sırf yeni bir anayasa yapmış 
olma yönündeki bir tutum, toplumsal beklentilerin karşılanmasına ve 
derinlerde kalan sorunları çözmeye yeterli olmayacaktır. Bununla bera- 
ber yıkmanın kolay, yenisini inşa etmenin zor olduğu gerçeği hayatın 
her alanında olduğu gibi anayasa yapımı tartışmalarında da göz ardı 
edilmemelidir. 


Elinizdeki çeviri eser bir nevi tesadüfi bir karşılaşmanın güzel bir 
meyvesidir. 2002 yılında Köln Üniversitesinde bulunduğum dönemde 
bilimsel araştırmalar yaptığım Seminar für Staatsphilosophie und Rechtspo- 
litik in yöneticisi Prof. Dr. Otto Depenheuer ile birlikte Türk-Alman 
Kamu Hukukçuları Platformunu kurduk. Bu Platform her yıl tespit 
edilen ortak konular üzerine gerçekleştirdiği bilimsel toplantılarda 
sunulan tebliğleri yayınlayarak öğretiye ciddi katkı sağladı. Böylece 


Türk ve Alman kamu hukukçularının yakından diyalog kurdukları bir 
düşünce çevresi oluştu. 2014 yılında on ikincisi gerçekleşecek olan bu 
Platform sıkı dostlukların doğmasına, birbirini daha iyi anlama ve ken- 
dini daha iyi anlatmaya dönük sağlıklı bir zemin hazırlanmasına vesi- 
le oldu. Nitekim elinizdeki çeviri eserin yazarlarının birçoğu kurucusu 


olduğumuz bu platformun mensubudur. 


Mohr Siebeck tarafından 2010 yılında Almanca olarak yayınlanan 
çalışma, Türkçe kaynaklardan araştırma yapanlar için önemli bir kay- 
nak olacaktır. Çeviri dikkatle okunduğunda Türkçede daha önce pek 
kullanılmayan “devlet hukuku” gibi alışkın olmadığımız bazı terimlerin 
öğretinin dikkatini çekeceğini düşünüyorum. Türkiye'de kamu huku- 
kunun alanının daraldığını düşünenler için cevap verilmesi gereken yeni 
soruların da bu çalışmadaki makalelerin satır aralarına bolca serpiştiril- 
diğini söyleyebilirim. 

Bu çalışmada yer alan her bir makale gerçekten hem kuramsal de- 
rinlik hem de siyasi gerçekçiliğe sahip bakış açılarının ortaya konmasına 
ciddi manada katkı sunmaktadır. Josef Isensee'nin makalesini okuyan- 
lar Türkiye'de devlet ve anayasa ya da demokrasi ve devlet tartışmala- 
rında daha derin bir bilgi dağarcığına gerek olduğunu hissedeceklerdir. 
Yazarın kullandığı “entelektüel moda” ifadesi aydınlarımıza dikkat çe- 
kici gelecektir. Kamu hukukçularımız Isensee'nin bu makalesinde Al- 
man devlet aklının mantıksal verilerini ve küresel algılara satır araların- 
da itirazlarını bulacaklardır. Türkiye'de oldukça popüler bir yazar olan 
Jürgen Habermas'ın görüşlerinin farklı bir eleştirisini okumak eminim 


ki Türk araştırmacılar için zevkli olacaktır. 


Ülkemizde siyasi tartışmalarda kuramsal destek ya da kötüleme ara- 
cı gibi yararlanılan Carl Schmitt'in görüşlerine dönük eleştiriler de bu 
eserde genişçe yer almaktadır. Eminim ki kamu hukuku alanında tez 
çalışması yapacaklar için yeni araştırma konuları keşfetmekte oldukça 
yararlı bir kaynak kitap ile karşı karşıyayız. 


Bu çalışmanın Türkçe 'ye aktarılması ile ilgili izlediğimiz yöntemi 
değerli okuyucular ile paylaşmanın gerekli olduğunu düşünüyorum. 
Çevirmenlerin ortak yanı Almanya veya Avusturya'da öğrenim görmüş 
ya da bilimsel araştırmalar için uzun süre bu ülkelerde bulunmuş olma- 


larıdır. Anlaşılacağı gibi çevirmenlerin çoğunluğu doktora çalışmaları- 


nı Alman kültür coğrafyasında tamamlamışlardır. Akademisyen mes- 
lektaşlarımın Anayasa Hukukçuları Derneğinin çeviri önerisini bilime 
katkıda bulunmak amacıyla kabul etmelerinin bütün akademik çevre- 
lerce takdirle karşılanacağından eminim. Her birini tanımaktan mutlu 
olduğum meslektaşlarımın zaman zaman tarafımca yapılan hatırlatma 
ve uyarıları anlayışla karşılamalarından duyduğum memnuniyeti ayrıca 


ifade etmek isterim. 


Makaleler çevirisi tamamlandıktan sonra Almanca bilmeyen hu- 
kukçu akademisyenlerin okumasına sunulmuştur. Bu katkıyı değerli 
meslektaşlarım Doç. Dr. Murat Yanık ve Almanca'ya hakimiyetine her 
zaman gıpta ettiğim Yrd. Doç. Dr. Hüseyin Yıldız ile Gazi Üniversi- 
tesi Hukuk Fakültesinde kürsümüzün genç kadrosu sağlamıştır. Genel 
Kamu Hukuku ve Hukuk Felsefesi anabilim dallarında görevli meslek- 
taşlarım okuma ve Türkçe anlaşılırlık incelemesini büyük bir titizlikle 
yerine getirerek ve kavram dizinini oluşturarak editör yardımcılığı sıfa- 
tını fazlasıyla hak ettiler. Çeviriye bu aşamadan sonra tarafımca metin- 


ler üzerinde çalışılarak son şekli verilmiştir. 


Ana metinde parantez içinde belirtilen (Ed.) ibaresi kelimenin çeviri 
editörünce ilave edildiği anlamına gelmektedir. Bazen sıkça geçen te- 
rimlerin (FA: Federal Almanya Anayasası vb.) kısaltılması yoluna gidil- 
miştir. Hemen vurgulamalıyım ki entite, apriori, holistik, monopol, statüko 
gibi yabancı kelimelerin yerine Türkçeleri konmuştur. 


Eserde mümkün olduğunca aynı dil ve üslubun egemen olmasına 
gayret edilmiştir. Editörlükçe Almanca metne sadık ama dilimizdeki 
karşılıklarının da uyumlu olmasına gayret ederek kullanılan dil üzerinde 
bazı küçük müdahalelerde bulunulmuştur. Eserin sonunda orijinal kay- 
nakta olduğu gibi genişçe bir kavram dizinine yer verilmiştir. Bunun 
yanı sıra Türkçe çeviride kişi dizininin de ilgi çekeceği düşünülmüştür. 
Böylece ülkemizde siyaset alanındaki tartışmalar ve bilimsel çalışma- 
larda görüşlerine aşina olduğumuz düşünür ve siyasetçilerin fikirlerine 


daha hızlı ulaşılmasını hedefledik. 


Her başarının ardında görünmeyen kahramanları vardır. Anayasa 
Hukukçuları Derneği Genel Sekreteri Sayın Ahmet Akcan bu temel 
eserin çevrilmesine dönük organizasyonu sabır ve ısrarla takip etmiştir. 


Bir başka bilinmesi gereken ve emeği hiçbir zaman yadsınamayacak 


olan da Astana Yayınları Editörü Adalet Kahvecioğlu hanımefendidir. 
Her ikisi de teşekkürü fazlasıyla hak etmişlerdir. 


Türk Alman Kamu Hukukçuları Platformunun kurucusu değer- 
li dostum Prof. Dr. Otto Depenheuer’i ülkelerimizin bilim insanları 
arasındaki dostluk köprüsünün güçlenmesine yaptığı katkı için güzel 
duygularla teşekkür ederim. Ayrıca Mohr Siebeck yetkililerinin Anaya- 
sa Hukukçuları Derneğinin çeviri teklifine gösterdikleri dostça yaklaşı- 


mı da memnuniyetle anmak isterim. 


Teorinin alabildiğine mükemmel başarıldığı Alman kültür coğrafya- 
sının bir ürünü olan Anayasa Teorisi adlı bu çalışmanın, hukuk fakültesi 
ve siyasal bilgiler fakültesi öğrencileri, anayasa yargısı ile iştigal edenler 


ve siyasete ilgi duyanlar için başucu eseri olacağına inanıyorum. 
Çev. Editörü 
Prof. Dr. İlyas DOĞAN 
Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi 


Genel Kamu Hukuku Anabilim Dalı Öğretim Üyesi 


ONSOZ 

Türkiye'de günümüzde yaşanan önemli siyasi sorunların temelinde 
1982 Anayasası etkin rol oynamaktadır. TBMM tarafından Anayasada 
değişiklikler yapmak suretiyle bu sorunların bir kısmı giderilmeye çalı- 
şılmıştır. 12 Eylül 2010 tarihinde ise çok önemli değişiklikler gerçekleş- 
tirildi. Ancak bütün bu değişiklikler temel sorunlarımıza kalıcı çözümler 
sağlayamamıştır. Bu yüzden kamuoyunda yeni anayasa beklentisi devam 
etmektedir. 


Güncel anayasa sorunlarına akademik bakış açısıyla yaklaşan analizler, 
esasında bu sorunların kalıcı çözümü için gereklidir. Monografi, makale, 
tez ve benzeri bilimsel çalışmalar bu bağlamda önem kazanmaktadır. Mo- 
nografik çalışmalar, üzerlerinden yıllar geçmesine rağmen önemli referans 
kaynağı olma özelliğini sürdürmektedirler. 


Bu yüzden Anayasa Hukukçuları Derneği olarak karşılaşılan sorunla- 
rın çözümüne ve yeni anayasa tartışmalarına katkı sağlamak amacıyla bir 
takım etkinlikler düzenledik ve yayınlar hazırladık. 2010 yılında dünyada 
ve Türkiye'de anayasa hukuku alanındaki önemli akademisyen ve hukuk- 
çuları bir araya getirdiğimiz “Uluslararası Anayasa Kongresi”ni gerçekleş- 
tirdik. Kongrenin ardından da toplamda 5 farklı dilde sunulan bildirilerin 
yer aldığı 4 ciltlik tebliğler kitabını yayınlayarak başta hukuk fakülteleri 
olmak üzere akademik çevrelere ücretsiz olarak ulaştırdık. Yine dernek 
olarak 2011 ve 2013 yıllarında güncelleyerek Anayasa Hukuku Mevzua- 
tını hukukçuların istifadesine sunduk. 


Şimdi ise bu çalışmaların devamı niteliğinde yeni anayasa tartışmala- 
rına teorik katkılar sunmak amacıyla yeni bir projeyi hayata geçiriyoruz. 


Farklı ülke deneyimleri ve bu konu ile ilgili olarak mukayeseli hukuku 
ülkemizin istifadesine sunmak, anayasa konusunda sağlıklı bir değerlen- 
dirme ve reform için önem arz etmektedir. Bunun için zengin hukuk kay- 
nakları bulunan ülkelerdeki hukuk bilgisi ve akademik birikimin ülkemize 
aktarılmasına yönelik çalışmalar önem kazanmaktadır. 


Federal Almanya'nın önde gelen hukukçuları tarafından yazılmış 27 
makaleden müteşekkil Anayasa Teorisi (Verfassungstheorie) başlıklı edi- 
töryal kitap; anayasa tanımı, kültürü, tarihçesi, yorumlanması, degistiril- 
mesi, korunması gibi konular başta olmak üzere pek çok konuyu teorik 
boyutuyla ele alarak incelemektedir. Burada işlenen konular günümüz 
Türkiyesinde yapılmakta olan tartışmalara sistemli bir şekilde teorik bir 
derinlik kazandıracağına inanıyoruz. 


Esasında Federal Almanya ile Türkiye'nin bazı konularda benzerlik ta- 
şıması konuyu daha önemli hale getirmektedir. Zira her iki ülkenin Kara 
Avrupası Hukuk Sistemine mensup olması, anayasa yargısının benzerliği 
gibi hususlar başta olmak üzere birçok ortak yönün varlığı yaşadığımız 
güncel sorunlara yönelik çözümleri de benzer kılmaktadır. Bu nedenle 
Anayasa Hukukçuları Derneği olarak çevirisini yaptığımız bu editöryal 
kitap, hukuk alanında önemli bir boşluğu dolduracaktır. 


Anayasa Teorisi (Verfassungstheorie) başlıklı bu kitapta Federal Alman 
doktrininde tartışılan konular önemli akademisyenler tarafından ele alın- 
mıştır. Bu konular, aynı zamanda ülkemizde de kamu hukuku, anayasa 
hukuku ve insan hakları alanlarında geçmişte yoğun gündem oluşturmuş 
ve halen gündemi meşgul etmeye devam etmektedirler. Dolayısıyla bu 
eserin Türkçeye çevrilmesi hukuk dünyamıza fikir zenginliği kazandıra- 
caktır. 


Söz konusu eserde makaleleri bulunanlara ve kitabın editörlüğünü üst- 
lenen Alman meslektaşlarımıza, kitabı yayınlayan Mohr Siebeck Yayıne- 
vine, bu eserin tercüme edilerek yayınlanması suretiyle hukuk dünyamıza 
kazandırılması fikrini ilk ortaya çıkaran ve bu sürecin tüm aşamalarında 
fülen yoğun biçimde gayret sarf eden, ayrıca editörlük görevini titizlikle 
gerçekleştiren Prof. Dr. İlyas Doğan'a şükranlarımı sunuyorum. 


Kitapta yer alan makaleleri büyük bir titizlikle tercüme eden akade- 
misyen ve hukukçulara, desteklerinden dolayı Prof. Dr. Mustafa Şentop'a 
ve çeviri süreciyle büyük bir özveriyle ilgilenen değerli dostum, Anayasa 
Hukukçuları Derneği Genel Sekreteri Av. Ahmet Akcan'a teşekkür ede- 
rim. 


Kitabın hukuk doktrinine ve okuyuculara önemli katkılar sağlaması 
temennisiyle. 


Prof. Dr. Yusuf Şevki HAKYEMEZ 
Anayasa Hukukçuları Derneği 


Yönetim Kurulu Başkanı 


ORJİNAL ESER EDİTÖRLERİNİN ÖNSÖZÜ 


Başarılar sorunlarını da beraberinde getirmektedir. Bir devletin temel 
düzenlemesi olan anayasayı yazılı olarak sabitleştirme fikri, 200 yılı aşkın 
bir süredir tüm dünyada yaygın bir hale gelmiş, bütün dünyaca anlambi- 
limsel olarak tanınmıştır. Ayrıca normatif gerçek, bireysel özgürlüğe dair 
önemli fikirlerin canlılığı ve siyasi gücün sınırlandırılması açık bir şekilde 
bitkinlik belirtileri göstermektedir. Somut anayasanın yıllardır süregelen, 
başarılı ve herkes tarafından benimsenen geçerliliği, kaçınılmaz olarak, 
1949 yılında Bonn Anayasası'nda olduğu gibi, çelişkiler ve gerginlikler 
içermektedir. Anayasanın kendileri için somut çözümler ürettiği düzen 
siyasetine ilişkin sorunlar, ertelenmiş olmakla birlikte, anayasa yargısın- 
dan etkilenen dogmatik, sayısız geçici karara katkı sağlamış tutarlılığını 
yitirmiştir. Bu tarz gerginlikler göz önünde bulundurulduğunda, anaya- 
sa metni üzerindeki sorunlara ve uygulamaya yönelik çalışmadaki geçerli 
olan anayasa hukuku dogmatiği, yeni ayrışmalar doğrultusunda gerçek- 
leşmektedir. Dogmatik bu esnada çelişkisiz ve metne dayalı yorumun sı- 
nırlarıyla karşılaşmaktadır. Anayasa dogmatiğine göre kabul edilen daya- 
naklar sınırlı olup anayasanın meşruiyet sağlayan metnine bağlı kalmak 
kaçınılmaz olmaktadır. 


Anayasa dogmatiğinden farklı olarak anayasa teorisinin içeriği daha 
uzak bir mesafeden ve böylece dönüşüm sürecinde gözlenebilmektedir. 
Anayasa teorisi bu gözlemde birçok şeyi az çok aynı esnada görebilmek- 
tedir. Daha az şey görmektedir, çünkü somut durumlarda karar verme 
ihtiyacından bağımsızdır. Dogmatiğin anayasanın normatif içeriğine bağ- 
lılığından dolayı, yasakladığı tercihleri ve anayasa politikasına dair seçe- 
nekleri mercek altına alabileceğinden ise daha çok şey görmektedir. Bu 
manada anayasa teorisi, düzen siyasetine ilişkin meydan okumaları ile ana- 
yasa siyasetine dair ve anayasanın birçok teorik seçeneğinden sadece birini 
teşkil eden ve somut anayasanın kendileri için tarihi mümkün (historisch 
kontingent) bir cevap teşkil ettiği davranış olanaklarını ele almaktadır. 


Anayasa teorisi konusuna ilişkin çeşitli yaklaşımlar sergilemek müm- 
kündür. Geçmişteki yasa koyucunun ön kabullerini ve anlayışlarını ye- 
niden yapılandırdığı için, doğrulayıcı; varolan pozitif anayasa hukukunu 
sorguladığı ve göreceliğini analiz ettiği için, eleştirel; kültürel deneyimleri 
ele alan ve geliştiren anayasa hukukunu düşünmeye devam ettiği için, ya- 
pıcı; anayasa hukukunun konumunun uyumunu ve işlevini yeniden be- 
lirlediği için, meşru; anayasanın anlatımını güncel sorunlara ve görüşlere 


Onsöz 
göre uyarladığı için ise, geleceğe yönelik bir anayasa teorisinden söz edi- 


lebilir. Lakin anayasa teorisinin niteliği, her zaman anayasanın öncesinde 
neyin olduğunun hatırlanmasında gizlidir. 


Anayasa teorisi mesafe ve soyutluk bakımından somut bir anayasanın 
ayrıntılarında bulunmaktadır. İçeriğini somut anayasa hukuku düzenle- 
rinden tesis ettiği için onların derinliklerini hisseder ve açıklar. Bu bağlam- 
da Alman Anayasası, kendisini takip eden fikirlerin önünde bir referans 
anayasa olarak Alman pozitif kamu hukukuna yönelik araştırmalarda ye- 
rini almaktadır. Aynı zamanda orta seviyede demokratik ve hukuk devle- 
tine ait anayasa düzenlerinin genel standardları da teorik fikirlerin çıkış 
noktası ve teorik söylemlerin kanıtı olarak etkilidir. Tarihsel geriye bakış 
ve hukuk karşılaştırmasına dayalı ikincil bakışın soyutluğu ve kıyaslaması 
sayesinde elde edilen anayasa teorisine ilişkin bilgiler, hukuk dogmatiğinin 
ötesine geçen anayasal kritigin şartıdır. Bu bilgiler yasama, yürütme ve 
yargıda anayasa yorumcuları topluluğuna kadar uzanan anayasal yaşamın 
aktörleri oluşumunun da şartıdır. Aynı zamanda farklı anayasal düzenle- 
melerin de karşılaştırıldığı, örneklendirildiği bağlamlara yönelik bilgilerin 
de ilham kaynağını oluşturmaktadır. 


Bir anayasa teorisiyle yeni bir disiplin yaratılamaz. Anayasa teorisi daha 
çok hukuki disiplinlerin çatısı altında yer almaktadır. Ne genel devlet öğ- 
retisinin devamı, ne de anayasa öğretisinin daha modern bir halidir. Pozi- 
tif anayasa hukukuna itiraza ihtiyaç duymaması ve buna izin vermemesi 
nedeniyle, anayasa dogmatiğinden ayrılmaktadır. Anayasa teorisi, (genel) 
hukuk teorisinin bir şubesi de değildir. Aksine şekli olanın ötesine geçerek 
hukuki kaynak olan anayasanın içerdiği özellikleri de ele almaktadır. Ana- 
yasa teorisi, anayasanın hareket kanunlarını inceler ve hem şekli hem de 
maddi açıdan savunması ile gelecekteki sabitliğini değerlendirir. Bu mana- 
da anayasa teorisinin farklı amaçlara hizmet eden işlevleri bulunmaktadır: 
Örtülü olarak temelde gizli ön kabulleri açığa vurarak anayasal şartları ve 
anayasal beklentileri inceleyerek örnekleri ile bir anayasanın amacını yeni- 
den ortaya koyan anayasa hukuku dogmatiğine hizmet etmektedir. Ana- 
yasa teorisi, somut anayasal düzenin ötesindeki kategorilerin ve kurumla- 
rın meydana getirilmesine temel olacak anayasa karşılaştırmasına hizmet 
etmektedir. Böylelikle somut karşılaştırmalar için kıstaslar oluşturmakta- 
dır. Son olarak aktörlerine öneriler, perspektifler ve davranış seçenekleri 
sunarak anayasa hukuku politikasına hizmet etmektedir. 


Bu amaç doğrultusunda yirmi üç yazar biraraya gelerek sistematik bir 
anayasa teorisi oluşturma projesi adına yirmi yedi makale kaleme almıştır. 


Onsöz 


Makaleler, girişlerindeki metodik çeşitlilikleri ve açıklamalarındaki farklı 
soyutluk dereceleriyle öne çıkmaktadır. Ortaya çıkan sonuç, anayasanın 
bir sistem teorisi değildir. Tam aksine anayasa teorisine ilişkin tartışma- 
ların bakış açısını yansıtan bir durum tespitidir. Makalelerin tutarlılığı, 
yazarların ideolojik homojenliğinden ziyade, birçok Avrupa ve Amerika 
anayasası özellikle de Alman Anayasası bünyesindeki hukuk dogmatiğine 
dayalı çalışmalarından doğan tecrübelerinden kaynaklanmaktadır. Maka- 
lelerin tezleri, biri 2007 yılında Comer See'de, diğeri 2009 yılında Yukarı 
Mittelrheintal'da olmak üzere iki toplantıda yazarlar tarafından tanıtılmış 
ve tartışılmıştır. Yayıncıların gayesi, bu anayasa teorisiyle keşfedilmemiş 
olan bu alanda ilk adımları atma cesaretini göstermek olmuş ve bu çalış- 
mayla birlikte bilimde ilerleme kaydetme ümidi devam etmiştir. 
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kürlerimizi sunuyoruz. Viyana Ekonomi Üniversitesi'nde asistanlık yapan 
sayın Dr. Mathi Fisler'e de eserin kapsamlı fihristini itinalı bir şekilde ha- 
zırladığı için çok büyük bir teşekkür borçluyuz. 
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A. Disipliner Ayrışmanın Ürünü Olarak Anayasa Teorisi 


I. Disiplin ve Dünya Görüşü 


1 Disiplinle ilgili sorular — kelimenin tam manasıyla- dünya görüşüyle ala- 
Disipliner kalı, yani hakikat diye adlandırılan bilimsel görüşün var olup olmadığı ve 
Etki Alanı nasıl olduğu sorularıdır. Bununla ilintili olarak ortaya çıkan perspektifle- 
Hakkında rin ve metotların disipliner ayrımı ile tasnif biçimleri hakkındaki hüküm, 

Hüküm 


tüm kurallar dâhilinde dünya görüşü hükmü; doğrudan, açık ve maksat- 
lı ideolojik amaçların; bilimsel disiplin ayarlama düzeltme ve düzenleme 
sürecinde ekseriyetle güdülmediğini ortaya koymaktadır. Bu daha ziyade 
genellikle dolaylı ve imalı, gizli ve çetin, hatta ağırlıklı olarak amaçsız 
ve bilinçsiz gerçekleşmektedir. Bir disiplinin somut düzeni ile - yansıması 
olsun ya da olmasın- kavrama ve ifade gücü, bununla birlikte disipliner 
sezgilerin muhtemel etki alanı hakkında az çok kapsamlı bir geçici karar 
verilir. Bilimsel ilgi ve yöntemin disiplin belirleyici seçimi, bilgi kuram- 
sal ve uygulamalı bilgi, disiplinler arası çalışmaların müşterek disiplinin 
boyutu ve yöntemi aracılığıyla gerekçelendirilmiş bir üst yapı tarafından 
— disipliner gramerden de söz edilebilir- işlenmiş olan bir yöntem (metot) 
bağımlılığına yol açar. Bundan ise hakikat inşası için kapsamlı bir disiplin 
göreceli ön baskı ortaya çıkar. 


2 Bir disiplinin özellikle de kültür ve sosyal bilimler disiplinin devamlılı- 
Anayasa Teo- ğı, biçimi ve durumu doğal, kendi kendini anlatan ya da kaçınılmaz değil- 
risinin Rast- dir. Daha ziyade bu olgular kendini bilhassa bilgi- kuramsal ön kararların 

lantsallığı ve somut sosyo kültürel empregnasyonların hem sonucu hem de ifadesi 
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olarak göstermektedir. Belirli bir anlayışın ifadesi niteliğinde evvela disip- 
linin konusu olan obiectum guod- yani Anayasa, ikinci olarak bilim- yani 
Anayasa (hukuku) bilimi ve üçüncü olarak ise bu ikisinin birbirine orantı- 
sı olarak okunabilirler.' Yorumlama ve uygulama yönteminin kaçınılmaz 
politik ve ideolojik mahiyette olduğuna ilişkin söylem burada kesinlikle 
geçerli değildir.? 


II. Anayasa Teorisinin Güvencesiz Disipliner Konumu 


Anayasa hukukunun disipliner konumu, hususi görevi, yöntemi ile yarar- 
ları ve bilhassa disipliner olarak, hukuk bilimine mi yoksa siyaset bilimine 
mi ait olduğu hakkında bir belirsizlik söz konusudur.” Bu aidiyet sorusunu 
ana bilim dalı adlandırmaları (denominasyonları), üniversite dersleri, araş- 
tırma platformları ve yayımlama forumları gibi doktrine ve araştırmaya 
yönelik parametreler doğrultusunda değerlendirmek gerekirse, başlı başı- 
na bir (alt) disiplin olan anayasa teorisinin, kesinlikle anayasa bilimlerine 
ait olmadığı görülecektir. Alman dilinin konuşulduğu coğrafi bölgelerde, 
anayasa teorisini konu alan bir ders kitabı veya el kitabı aramak beyhu- 
dedir.“ Anayasa teorisiyle eş anlamlı olarak kabul edilen anayasa öğretisi 
hakkında (tabii ki birkaç onyıl önce yazılmış) nadiren de olsa birkaç el 
kitabı bulunmaktadır.” Bunlardan en ünlüleri devlet öğretisi alanından 
Carl Schmitt (1888-1985), Karl Loewenstein (1891-1973) ve Görg 


! Bknz. Christoph Möllers, Braucht das öffentliche Recht einen neuen Methoden- und 
Richtungsstreit? in: VerwArch 90 (1999), S. 187H. 

> Dieter Grimm, Methode als Machdaktor (1982), in: ders., Recht und Staat der 
bürgerlichen Gesellschaft, 1987, 5.347 H. Zum ideologischen Charakter des Rechts selbst: 
Hans Kelsen, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftlicheProblematik 
(1934), Studienausgabe, hrsgg. von Matthias Jestaedt, 2008, S.47 f. und 49 f.; ders., Reine 
Rechtslehre, Mit einem Anhang: Das Problem der Gerechtigkeit, 2. Aufl. 1960, S.107H., 
bes. 110-113. 

> Karşılaştırma için bknz. Peter Pernthaler, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre, 2. Aufl. 
1996, S.27 f. 

í Martin Morlok, Was heisst und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, 
1988, sowie Peter Hdberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl. 1998. 

` Burada ve devamında “anayasa teorisi” kavramı tercih edilir. Disiplinin teori ve 
gözlemci karakterine önem verilir. “Anayasa öğretisi” altında ele alınan eserler disiplinin 
hakikat ilgisine atıfta bulunur. 

© Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1. Aufl. 1928. Smend' in aynı senede yayınladığı 
makalesinin başlığında anayasa teorisi kavramına değinilmemiştir. Rudolj Smend, 
Verfassung und Verfassungsrecht (1928), in:ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. Aufl. 
1994, S. 119 (Zitat: 119). 

7 Karl Loewenstein, Verfassungslehre, 1. Aufl. 1959, 2., um einen Nachtrag 
erweiterteAufl. 1969 (die weiteren Auflagen sind unverarıderte Nachdrucke der 2. Aufl.). 
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Haverkate (1942-2006) ve ayrıca siyaset bilimci Ferdinand A. Hermens 
(1906-1998) ,'9 tarafından kaleme alınmıştır. Bu dört şahıstan ikisi olan 
Loewenstein ve Hermes'in Alman göçmenler olarak eserlerini ABD'de 
yayınlamaları ve ancak Almanca tercümelerini “Anayasa Öğretisi” adı 
altında deklare etmeleri birer tesadüf olmasa gerek.'! Adı geçen eserler 
konuları ve bilgi ilgisi, erişim ve yöntemi, ilgili kesimleri ile disipliner ko- 
numlandırması ve anayasanın bilim tarafından benimsenmesi bakımından 
birbirinden oldukça farklıdır. Yaklaşım tarzlarındaki farklılıklara rağmen, 
bütün eserler anayasa teorisini, siyaset teorisinin alanına dâhil etmek hu- 
susunda hemfikirdirler.'? 


Anayasa teorisinin açık ara en eski teorilerinden olan Carl Schmitt'in 
teorisinin tasviri bir kenara bırakıldığında, diğer tasvirlerden hiçbirinin Al- 
man devlet hukuku öğretisinde” kayda değer bir etkisinin bulunduğu gö- 
rülmemektedir. Buradan disipliner olarak bağımsız bir anayasa teorisinin 
gereksiz olacağı sonucunu çıkarmak —araştırma ve öğretimin uygulaması 
bunu zaten belgeliyor- isabetli değildir. Bilimsel teoriye dayalı gerekçele- 
rin yanısıra, bilimsel empirik görüşler de bunun aksini göstermektedir. 
Zira çoğu kez devlet hukuku öğretisinde, anayasa dogmatiğinin tam ak- 
sine, anayasa teorisinin bağımsız bir kategori teşkil etmesine özen göste- 
rilir.’ Anayasa teorisine en açık itiraz temel haklar bakımındandır: Temel 


8 Görg Haverkate, Verfassungslehre. Verfassung als Gegenseitigkeitsordnung, 1992. 
Ferdinand A. H ermens, Verfassungslehre, 1. Aufl. 1964, erweiterte 2. Aufl. 1968. 

10 Ek olarak Avusturya da ve İsviçre de kaleme alınmış eserlere değinilebilir: 
Perntbaler, Staatslehre (Fn.3), und Philippe Mastronardi, Verfassungslehre. Allgemeines 
Staatsrecht als Lehre vom guten und gerechten Staat, 2007 “Avrupa anayasa teorisine Peter 
Haberle kendisini monografi olarak tabir ettiği bir ders kitabı adamıştır: Peter Haberle, 
Europaeische Verfassungslehre, 1. Aufl. 2001 

11 İngilizce yayınlanan orijinal metinlerin başlığı şu şekildedir: Karl Loewenstein, 
Political Power and the Governmental Process, Chicago 1957; Ferdinand A. Hermens, 
The Representative Republic, Notre Dame 1958. Üçüncü olarak ise: Carl J. Friedrich, 
Constitutional Government and Politics, 1. Aufl., New York 1937; die 3. Aufl., Boston 
1950, war unter dem Titel »Corıstitutional Governmentand Democracy. Theoryand 
Practice in Europe and Arnerica «Grundlage der deutschen 

Ausgabe: Carl J. Friedrich, Der Verfassungsstaat der Neuzeit, 1953 

12 Hermensin giriş cümlesi fevkalade açıktır, Verfassungslehre (Fn.9), S.3: »Anayasanın 
bir teorisi sonuç olarak siyasi teoridir.« Gerçekliğe yakınlığını daha fazla ifade eden eser: 
Loewenstein, Verfassungslehre, 2. Aufl. (Dipnot.7), S.417 

3 Bu kısıtlama, dört yazardan ikisinin ilk olarak ya da sadece siyasal bilimler 
bağlamında yer almaları bakımından önemlidir. 

1 Bununla ilgili olarak bkz. 28. ve özellikle 76. yan başlık. 

1 Burada devlet hukuku öğretisinin ve anayasa teorisine ait bakış açısının neye hizmet 
ettiğini belirten üç eserden söz etmek mümkündür: Alfred Rinken, Das Öffentliche als 
verfassungstheoretisches Problem, dargestellt am Rechtsstatus der Wohlfahrtsverbande, 
1971, bes. S. 216 H.; Ernst-Wolfgang Böckenförde, Die verfassungstheoretische 
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hak teorisi ve temel hak teorileri her ne kadar disipliner durumları nadiren 


(hukuk) bilimsel dügüncenin'® 


konusu olsa da, çoğu kez üzerinde tartışılan 
konularıdır.” Bu nedenle anayasa teorisi, kendisini disipliner konum ve 


işlev yönünden yetki alanından daha çok eksik görmektedir. 


III. Genel Devler Öğretisi - Devlet Teorisi- Anayasa Teorisi 


Disiplin tarihine bakıldığında anayasa teorisinin genel devlet öğretisinden 
türediği görülmektedir. Bu Almanlara mahsus'* ve saygı duyulan anlayış, 
Georg Jellinek'in klasiğiyle en önemli haline kavuşarak yılları aşmış ve 
disiplin formatına sahip olmustur.” Anayasa teorisinin genel devlet öğre- 


Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als Bedingung der individuellen Freiheit, 
1973; Christoph Möllers, Gewaltengliederung. Legitimation und Dogmatik im nationalen 
und internationalen Rechtsvergleich, 2005 (insbes. » Verfassurıgstheorie als systemarische 
Grurıdlage« dogmatischer Reflexion JS. 2 ff. u. ö.} und »als tertiurn cornparationis« 
rechtsvergleicheriderı Rasorınemerits (S. 7) 

16 Söylevi etkileyici olarak: Ernst- Wolfgang Böckenförde, Grundrechtstheorie und 
Grundrechtsinterpretation (1974), in: ders., Staat, Verfassung,Demokratie. Studien zur 
Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, 1991, S. 115ff.; Robert Alexy, Theorie der 
Grundrechte, 1985. Temel hak yorumu ve temel hak teorisinin ilişkisiyle ilgili olarak: 
Matthias Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz. Studien zur Interdependenz von 
Grundrechtsdogmatik und Rechtsgewinnungstheorie, 1999, S. 72 f.f ve 127 ff 

17 Detlef Merten ve Hans-Jürgen Papier tarafından yayınlanan “Harıdbuch der 
Gruridrechte” eseri semptomatik olarak geçerlidir. 1. Ve (Entwicklung und Grundlagen, 
2004) ve 2. cildi (Grundrechte in Deutschland: Allgemeine Lehren 1, 2006) yüzlerce 
sayfasında anayasa teorisine dayalı muhakemeye yer verir ve hatta iki makalesinde ($$ 13 
und 14) Temel hak teorileri başlığı yer almaktadır. Hiç bir makale doğrudan ve direkt temel 
hak teorisinin değeri, etki alanı, özelliği ve yetkisiyle ilgili noktalara değinmemektedir. 
Sunulan görüşlerle ilgili bkz: Fritz Ossenbühl, Grundsatze der Grundrechtsinterpretation, 
in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier [Hrsg.}, Handbuch der Grundrechte 

1, 2004, $ 15 Rn. 37 H., bes. 39-41, und 69). 

18 Daha yakın olarak: Christoph Schönberger, Der »Staat« der Allgemeinen Staatslehre: 
Anmerkungen zu einer eigenwilligen deutschen Disziplin im Vergleich mit Frankreich, in: 
Olivier Beaud/Erk Volkmar Heyen (Hrsg.), Eine deutsch-französische Rechtswissenschaft? 
Kritische Bilanz und Perspektiverı eines kultureilen Dialogs, 1999, S. 113 H., bes. 116- 
122 m.zahlr. weit. Nachw. Vgl. erganzend Hasso Hofmann, Von der Staatssoziologie zu 
einer Soziologie der Verfassung, in: JZ 1999, S.1065 (1065f., 1067f.). 

1% Georg fellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914. Jellinekle ilgili: Jens 
Kersten, Georg Jellinek und die klassische Staatslehre, 2000. - Zeitgenössischer 
Versuch, die Allgemeine Staatslehre - freilich mit dem bezeichnenden Urttertitel- 
Zusatz -Politikwissenschaft« auch heute noch als juridische Subdisziplin fortzuführen: 
Reinhold Zippelius, Allgemeine Staatslehre. Politikwisserischaft, 16. Aufl. 2010; bkz 
Helmut Quaritsch, Standort und Aufgaben der Staatslehre heute, in: Helmut Neuhaus 
(Hrsg.), Verfassung und Verwaltung. Festschrift für Kurt G. A. [eserich, 1994, S. 355 
H. Genel devlet öğetisi projesinin daha modern versiyonu bilinçli ve çok disiplinli olan 
devlet biliminde (bkz. Gunnar Folke Schuppert, Staatswisserıschaft, 2003) ve “yeni devlet 
bilimi” nde ( Andreas Voflkuhle, Der »Dieristleisrungsstaat«. Über utzen und Gefahren von 
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tisinden türemiş olan disipliner kökeni —daha doğrusu: Her birinin disipli- 
ner tür benzerliği, hem genel devlet öğretisinin hem de anayasa teorisinin 
konu odaklı diğer taraftan çoğulcu yöntemle yürütüldüğünü kanıtlamak- 
tadır. Öte yandan anayasa teorisi, disipliner olarak hukuk bilimlerine belki 
daha çok kamu hukuku ya da anayasa hukuku bilimine ait görülmekte- 
dir.” 


Genel devlet öğretisi devlet hukukunun artan ayrışmasının bir ürünü 
ve ifadesiydi. Günümüzdeki kullanımına göre anayasa dogmatiği manası- 
na gelen pozitif kamu hukuku bilimi sayesinde eski ve köhneleşmiş genel 
kamu hukukunun yerini almıştır.?' Şüphesiz sadece Jellinek tarafından çı- 
Sır açan eserine konu edilen devlete yönelik her iki yöntemsel açıdan farklı 
perspektif, yani “sosyal devlet öğretisi” ve “kamu hukuku öğretisinin”? 
ayrılması ve karşılaştırılması, bunların bilim teorisine ilişkin aynı termi- 
nolojik ve disipliner çatı altında yürütülebilirliğinden şüphe duyulmasına 
sebebiyet vermektedir. Bir taraftan hukuk sosyolojisinin diğer taraftan hu- 
kuk teorisinin bağımsızlaşmasıyla Jellinek'in iki taraflı yaklaşımının ikna 
gücü kaybolmuştur. Bundan böyle genel devlet öğretisi daha da hukuki 
yani daha norm bilimsel olarak yürütülmeye başlanmıştır. Sosyal-bilimsel 
unsurun norm bilimsel bağlama uyumu, eğer böyle bir şey mümkünse,” 
artık sadece norm bilimsel yöntemin kendisi üzerinden; exojen değil, ak- 
sine daha çok endojen olarak gerekçelendirilebilecektir.?* Nadiren bariz 
biçimde karara bağlanan, çok taraflı erişim olasılığı anlaşmazlığı, yani aynı 


Staatsbildern, in: Der Staat 40 (20011, S.495 [503 P bulunur. Genel devlet öğretisinin 
hayata döndürülmesiyle ilgili: Andreas Voflkuhle, Die Renaissance der »Allgemeinerı 
Staatslehre« im Zeitalter der Europaisicrurıg und Internationalisierung, in: JuS 2004, 
S.2 [2 f., s. ve 4-6). Christoph Mollers, Der vermisste Leviatharı. Staatstheorie in der 
Bundesrepublik, 2008, S.67-69). 

20 Christoph Möllers, Artikel -Allgemeine Staatslehre«, in: Werner Heun/Martin 
Honecker/Martin Morlok /joachirn Wieland (Hrsg.), Evangelisches Staatslexikorı, 5. Aufl. 
2006, Sp. 2318 (2318). 

21 Michael Stolleis, Geschichre des öHentlichen Rechts in Deutschlarıd, Bd. II: 
Staatsrechtslehre und Verwaltungswissenschaft 1800-1914, 1992, S. 122 f. und 422 
H., bes. 425 f. Exemplarisch: August Ludwig Schlözer, Allgemeines StatsRecht und 
StatsVerfassungslehre, 1793;johann Caspar Bluntschli, Allgemeines Staatsrecht, 4. (und 
letzte) Aufl. 1868. İsviçre” de hala aynı şekilde: Walter Halier/Alfred Kölzl Thomas Gdehter, 
Allgemeines Staatsrecht, 4., aktualisierte Aufl. 2008. 

2 Jellinek, Staatslehre (En. 19), 8.10 H. 129 ff., 383 H. 

23 Tamamen reddedici olarak: Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S. 5 ff. 

24 En anlamlı deneme: Hermann Heller, Staatslehre, Leiden 1934, S. 30, 32. (»Staatslehre 
ist Kulnırwissenschaft, nicht arurwisserischafr«), 37. (.Staatslehre ist Soziologie und als 
solche Wirkliehkeitswissensehaft, nicht Geisteswisserischaft«) sowie 48 ff. (»Staatslehre ist 
Strukturwissenschaft, nicht Geschichtswissensehaft«). 
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konuyu farklı perspektiflerle ve yöntemlerle kazanımlı hale getirmeyi sağ- 
layan bilgi kuramsal olasılık, yöntemsel dünya görüşü anlaşmazlığı olarak 
sürmektedir.” 


Anayasa dogmatiğinin Alman Anayasası sayesinde bir ana disipline 
yükselmesiyle daha modern yayınlarda geçen genel devlet öğretisi bahsi, 
artarak genel hatlarını - Jellinek'in terimlendirmesine göre - bireysel dev- 
let öğretisi” yönünde bir değişime borçlu olan özel bir “anayasal anayasa 
devleti” nin kurumları öğretisine dönüşmektedir. Devlet teorisi, anayasa 
dogmatiğinde kendi yardımıyla Anayasa hukukunun devlete bağımlılığını 
ortadan kaldıracak bir ufuk genişlemesine yol açmaktadır. Böyle yorum- 
landığında devlet teorisi belirgin bir kültür bilimsel yorum dâhilindeki 
Anayasa teorisine karşı bir tezat oluşturma eğilimindedir. Bu cepheleşme- 
de Carl Schmitt'in manevi varisleri daha ziyade devlet teorisini (ve devlet 
hukuku), Rudolf Smend'in manevi varisleri ise daha ziyade anayasa teori- 
sini (ve anayasa hukuku) tercih? edebileceklerdir. Bunun ardında devle- 
tin anayasada kaybolup kaybolmadığı ya da/lakin onun önünde yer alıp 
almadığı, onun sonucu mu yoksa koşulu mu oldugu”, konusundaki temel 
anlaşmazlık gizlidir. Bu içe dönük anayasa anlayışı kapsamında anayasa 
teorisi, devletçi bir devlet teorisi yetkisine karşı bir mücadele kavramı, 
yani onun karşıt kavramı olarak kullanılmaktadır.” 


Bu bağlamda “devlet için veya devlete karşı” hatta “anayasa için veya 
anayasaya karşı” alternatifi yanılgılara sebebiyet vermekte ve sorunun 
kaçınılmaz olarak tek boyutlu bir şekilde yanıtlanabileceğini ima etmek- 
tedir. Buna karşın hangi şekilde ve hangi amaç doğrultusunda devletin 


> Oliver Lepsius, Erkenntnisgegenstand und in den Geisteswissenschaftender Weimarer 
Republik, in: Ius Commune. Zeitschrift für Europaische Rechtsgeschichte 22 (1995), 5.283 
(292 H., bes. 294f., und 303 H., bes. 304); Matthias Jestaedt,» Öffentliches Recht« als 
wissenschaftliche Disziplin, in: Christoph Engel/Wolfgang Schön (Hrsg.), Das Proprium 
der Rechtswissenschaft, 2007, S.241 (267-270). 

26 Jellinek, Staatslehre (Fn.19), S.10: özel devlet öğretisi hususi ve kişisel devlet öğretisi 
diye ikiye ayrılmaktadır. Ilki devletin kurumlarıyla ilgilenirken, ikincisi özel bir devletin 
kurumlarını ele almaktadır. 

2 Erieder Günther, Denken vom Staat her. Die bundesdeutsche Staatsrechtslehre 
zwischen Dezision und Integration 1949-1970, 2003. 

28 Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: ders. Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des 
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland (= HStR), Bd. II, 3. Aufl. 2004, $ 15 Rn. 
1,5, 46., 193. 

> Möllers, Leviathan (En. 19), S. 31 ve Oliver Lepsius, Braucht das Verfassungsrecht 
eine Theorie des Staates? Eine deutsche Perspektive: Von der Staatstheorie zur Theorie 
der Herrschaftsformen, in: EuGRZ 2004, S. 370 H.; Walter Pauly, Wissenschaft vom 
Verfassungsrecht: Deutschlarıd, in: Armin von Bogdandy/Pedro Cruz Villalörı/Perer M. 
Huber (Hrsg.), Ius Publicurn Europaeum II, 2008, $ 27 Rn. 
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anayasayla bağlantılı bir fenomen olarak görülebilirliği konusunda ayrım 
yapılmalıdır. Buna göre anayasa teorisi tercihinin, hangi manada devlet te- 
orisine dayalı düşünce olasılıklarını hariç tutup tutmadığı hususunda karar 
verilebilir. Disiplin tabirleri söylemi ciddiye alındığında, anayasa teorisi ve 
devlet teorisinin karşılıklı bir dışlama ilişkisi içinde bulundukları görül- 
mektedir, birincisinin devamlılık ve işlevsellikteki bilgi mevzuu Anayasa 
iken, ikincisinin devamlılık ve işlevsellikteki bilgi mevzuu ise devlettir. 
Anayasa teorisinde asıl materyal obje anayasa iken ve devlet norm bilimsel 
olsun, nedensel bilimsel olsun, bilinen bir şekilde, her halükarda anayasa- 
nın anlatımına ve anlayışına, yani anayasanın bağlamlanması için olası bir 
aday olarak görülürken,” devlet teorisinde anayasaya itiraz, tam aksine 
devlet fenomeni için sadece bir anlatım ve anlayış yardımcısı işlevi gör- 
mektedir ve anayasa bu bağlamda modern devletçiliğin önemli bir yapı 
taşından başka birşey değildir”. 


Anayasa teorisi veya anayasa öğretisinden söz edildiğinde, içerisinde 
devlet teorisi ve devlet öğretisinin tüm kurallar dâhilinde hukukçular 
tarafından ve hukukçular için yürütülen ama tipik olarak?” aynı şekilde 
hukuki kullanım disiplinine yani öncelikle hukuk dogmatiğine bağlı ve 
sorumlu olan belirgin bir hukuki ve normbilimsel manada bir çıkış ve va- 
rış noktası seçilebilir. Anayasanın devlete bağlılığıyla devletin anayasaya 
bağlılığı arasındaki karşıtlık bundan dolayı iki disiplinin de var olma hak- 
larının birbirinin yararına ortadan kaldırılması manasında değil de herbir 
disipliner ufuk ve sınırın, kullanım biçimleri ve bilgi olasılıkları aşılmadan 
çözülmelidir. Anayasa teorisinin ilgililerine: Devletin ve devlet olmanın 
özelliklerinin anayasa teorisi çerçevesinde bir rol oynayıp oynamadıkları 
veya nasıl bir rol oynadıkları, anayasa teorisinin disipliner statüsü veya 
uygun hale getirilmesi hakkında bir soru değil de, öncelikle onun somut 
içerikleri hakkında bir sorudur. 


IV. Anayasa Dogmatiğinin Temel Disiplini 


Anayasa teorisinin anlam ve konumunu belirleme hakkındaki tüm şüphe 
ve anlayış farklılıklarına rağmen, bilinç dışı ve düşünce ürünü olmayan bir 
sezgi, ortak kanı (communis opinio) olarak görülmektedir: Yani bağlantılı 
olduğunda anayasa teorisinin özü ve değerinin belirlenmesi, anayasa dog- 
matiğinin özünün ve değerinin belirlenmesini sağlayacaktır.” 


39 Christoph Möllers, Staat als Argument, 2000. 

31 Christoph Gusy, Brauchen wir eine juristische Staatslehre? in: JöR N.E SS (2007), S. 41. 
92 Zit örneği içim bkz: Möllers, Leviathan (Fn.19), hukuki devlet teorisinden bahsetmektedir. 
> Sonradan gelen fikirlerin de göstereceği gibi, cümle ters saptama dâhilinde de 
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İdeal tipik olarak bir yandan anayasa teorisinin diğer yandan Anaya- 
sa dogmatiğinin dört ayrı saptaması bulunmaktadır: İlk olarak kendisiyle 
anayasa teorisinin daha az kullanılan eş anlamlısı olan anayasa dogmatiği- 
nin vurguladığı kimlik (aidiyet) tezidir. Buna göre kendi başına ve dogma- 
tikten bağımsız bir anayasa teorisi mevcut değildir. Sonra da züketim ya da 
engelleme tezi: “sert” anayasa dogmatiğinin ilerlemesi ve pekiştirilmesiyle 
birlikte, “yumuşak” ve genel devlet kuramının bağlayıcı olmamasını ve 
ufak ayrışma derecesini güncelleştiren anayasa teorisine gerek kalmamak- 
tadır. Anayasa dogmatiğinin yükselişi bu manada anayasa teorisinin yıkıl- 
masını ihtiva etmektedir", Üçüncü olarak ise zstisnai durum tezi: belirli bir 
soyutluk derecesinden, belirli bir zorunluluktan ve bununla birlikte belirli 
bir uygulama uzaklığından itibaren anayasa dogmatiğine ilişkin yapılar 
sanki parantez önüne alınmış genel ya da temel kısımları gibi, anayasa 
teorisine ilişkin yapılar olarak tasvir edilir.” Kategorisel ve metodolojik 
olarak anayasa teorisine ve anayasa dogmatiğine ilişkin muhakemeler bir- 
birinden farklı değildir. Bunun yanı sıra son olarak da #amamlayıcılık tezi: 
Anayasa teorisi gözlemci disiplin olarak bir katılımcı disiplin olan anayasa 


dogmatiğinin yerine getiremediği ihtiyaçlarını tatmin etmektedir*. 


Tamamlayıcılık tezi anayasa teorisine nisbi olarak en büyük disipliner 
özdeğeri vermektedir. Bu, gözleme dayalı ana disiplinlerin özdeğerine 
benzemekte, ama onlarla örtüşmemektedir. Disipliner ayrışma bağlamın- 
da belirgin bir yöntem, bilimsel bir söylem, hususi yayın organları, yani 
bağımsız bir araştırma ve öğretim biçimine kavuşan temel bölümler ana- 


yasa teorisinde mevcut değildir. Hukuk tarihi ve hukuk felsefesi, hukuk 


doğrudur. 

34 Burada temel hak yorumunun temel hak teorisi yolula rasyonelleştirilmesi deneyinin 
başarısız olduğu tezi de hesaba katılmalıdır: bkz Ossenbühl, Grundrechtsiriterpretatiori 
(Fn.17) 

> Bu anlamda anayasa öğretisinin üç işlevinden biriyle ilgili bkz. Haverkate, 
Verfassungslehre (Fn. 8), S.l; ve Robert Alexys »Theorie der Gruridrechte« (Fn.16). Anayasa 
dogmatiğinin anayasa mahkemesinin en yaygın içtihatlarının sayesinde, kendisini nesnel 
olarak adlandıran bir anayasa metodu temelinde yürütülür. Norm koyucunun tarihi reel 
iradesi saf dışı bırakılır ve hukukun pozitifliği ciddiye alınmaz. Burada anayasa dogmatiğine 
ait kavram ve sistem yapısının kimliğinin araştırılması için bir turnusol testi yapılır. 
Anayasa dogmatiği ve anayasa teorisi arasındaki soyutluk derecesi, uygulama uyumunun 
ölçüsünü bulmak burada zordu. Böyle bir anlayışta dahi anayasa teorisi geçici olmak 
zorunda değildir, dogmatiğin katılımcı disiplin karakterinden olan eksiklerini giderecektir. 
( bkz 23. ve 26. yan başlık) 

35 Morlok, Verfassungstheorie (Fn. 4), S. 39-43 und passim; Udo Di Fabio, Die 
Staatsrechtslehre und der Staat, 2003, 5.79. 
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sosyolojisi ve hukuk teorisi kendi başına ya da bağımsız disiplinler olarak 
karakterize edilirken”, anayasa teorisinde en azından eğilimsel olarak bu 
bağımsızlık eksiktir.”* Buradaki Anayasa teorisyenleri aynı zamanda istis- 
nasız Anayasa dogmatisyenliği görevi yapmaktadırlar. Anayasa teorisine 
ilişkin düşünceler anayasa dogmatiğine ilişkin düşüncelerle takriben sim- 
biotik bir bağ içerisinde bulunmaktadırlar. Anayasa teorisine ilişkin işle- 
yişler” için olan tipik yayın organları, anayasa teorisine kendisiyle ilgili bir 
monografi serisinde olduğu kadar az bir ayrıcalıklı konum tahsis etmek- 
tedir. Anayasa teorisine dayalı bir öğretim yetkisi (venza /egendi), Anayasa 
hukukuna dayalı bir yetki (venia) olmaksızın düşünülemez. İlk bakıştan 
itibaren anayasa teorisinin, hukuk ilminin bağımsız temel bölümlerine ait 
olmadığı ancak en azından anayasa dogmatiğinin temel disiplini olarak 
görev yaptığı görülmektedir. Belirli bir uygulama disiplininin ihtiyaçları 
ve yapıları incelendiğinde, anayasa dogmatiği bir sonuç disiplini“, hizmet- 
kâr bir disiplin, tedarikçi disiplin ya da bir arka plan disiplini olarak nite- 
lendirilmektedir. Bu, anayasa dogmatiğinin, dogmatiğe yönelik bir rolde 
kaybolup gitmesi demek değildir“. 


B. Anayasa Dogmatiğinin Tamamlayıcı Disiplini 


I. Anayasa Teorisinin Referans Disiplini Olarak Anayasa Dogmatiği 


Anayasa teorisinin disipliner kaderinin anayasa dogmatiğinin durum ve 
işlevine bağımlılığına göre belirlenmesi kararıyla, bu soru anayasa teorisin- 
den anayasa dogmatiğine geçiş yapmaktadır. Hukuk dogmatiğine ilişkin 
perspektif, hukuk ilminde nerdeyse herşeye hükmetmesi hukuk dogma- 
tiği ile hukuk ilmi”, tıpkı anayasa dogmatiği ile anayasa hukuku gibi eş 
anlamlı olarak anlaşılmakta ve kullanılmaktadır“. Bundan dolayı, dog- 


37 Hukuk ve anayasa teorisi dısında bütün hukuki temel disiplinler hem obictum 
quod , konu, hem de Ikincil olarak ise ilgili ana bilimin alt disiplinidirler, örneğin tarih 
bilimi ve felsefe, sosyoloji ve psikoloji. 

3 Morlok, Verfassungstheorie (Fn.4), bes. S. 199, s. ek olarak S. 20-49, 196 f. Ve 204. 

3 Bkz. “kamu hukuku arşivi”, “devlet”, “günümüzün kamu hukuku kitabı” ve” 
hukukçular gazetesi” 

40 Anayasa karşılaştırmasının bir sonuç bilimi olarak tanımlanması hakkında: Bernd 
Wieser, Vergleichendes Verfassungsrecht, 2005, S. V (Vorwort). 

ál Bununla ilgili bkz. 48. Ve 51. Yan başlık 

Kapl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, bes. S. 189: 
Bugün bir sıra farklı bilimler hukukla iştigal etmektedir: hukuk felsefesi, hukuk teorisi, 
hukuk sosyolojisi, hukuk tarihi ve hukuk ilmi( hukuk dogmatiği) 

n Örneğin: Arnd Uhle, Freiheitlicher Verfassungsstaat und kulturelle Identitat, 2004, 
S.18., 22-107 
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matiğin ne olduğu ve ne yaptığı konusunda yaygın olarak sadece takribi, 
merkezde mutabık görüşler olsa da dışa doğru gittikçe dağılan görüşler 
de mevcuttur. Tamamlayıcılık tezi** bu bağlamda anayasa dogmatiği için 
çifte bir görecelik ya da ilişkilendirme görevi ifa etmektedir: Tamamlayı- 
cılık tezi, anayasa teorisi dogmatiğinin yanında ve onu tamamlayıcı bir 
disipliner format olarak yer almaktadır. Aynı zamanda dogmatiği aşırı 
meşguliyetten korumakta ve onu hukuk bilimlerinin anayasadan ayrıştı- 
rılma sürecine dâhil ederek, günümüzde var olan anayasa dogmatiğinin, 
kendi başına disipliner ayrışmanın şarta bağlı tarihi bir katmanı olduğunu 
hatırlatmaktadır. Anayasa teorisinin konumunu belirlemede en önemli üç 
ayrıştırıcı neden aşağıda kısaca belirtilmiştir: 


1. Anayasa Hukuku ve Anayasa Hukuku Bilimi 


En birinci ve en temel seviyede tamamlayıcılık tezi anayasa hukuku ve 
anayasa hukuku biliminin, daha genel pozitif hukuk ve pozitif hukuk ilmi- 
nin kategorik olarak ayırt edilmesini esas almaktadır. En önemli üç sonuç 
şunlardır: Kendisini, konu ve disiplini devre dışı bırakan kamu hukukçusu 
olarak da severek adlandıran” Anayasa hukuk bilimcisi, bu itibarla ana- 
yasa hukukunun tesisinde rol oynamamaktadır. Kendi işlevinde hukukun 
tesisi sürecinde katılımcı değil, sadece gözlemcidir; bilimsel- ihtisasi yetki, 
pozitif hukuka ilişkin bir yetkiye aracılık etmez. Hukuk bilimine ilişkin 
bilgi ve hukukun, hukuk pratiğiyle üretimi arasında kategorisel bir fark 
söz konusudur. Diğer bir ifadeyle: Hukukun yazılı kaynakları ve hukukun 
tesis kaynakları" arasında kategorisel bir fark vardır. Bilim adamı hukuk 
üretmek yerine hukuk hakkında bilgi üretmektedir. 


Bu basit ama temel bilgi, kimin yaptığına bakılmaksızın hukuk dog- 
matiğine hukuk üretiminde katkı sağlama“ görevi verildiği takdirde gizli 
tutulmalıdır. Aslında devleti yönetenlerin yani yasa koyucuların işi olarak 


44 44. Yan başlığa bkz. 

45 Jestaedt, -Öffenrliches Recht- (Fn.25), S. 243 f. und 270 f. 

46 Daha detaylı olarak: Matthias Jestaedt, Vom Nutzen der Rechtstheorie für die 
Rechtspraxis, 2006, S. 46 ff., 62 ff. 

47 Andreas Voßkuhle, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Wolfgang Hoffmann- 
Riem/Eberhard Schrnidt-Aßrnann/ Andreas Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des 
Verwalturigsrechts, Bd. I, 2006, $ 1 Rn.6.ck olarak /vo Appel, Das Verwaltungsrecht 
zwischen klassischem dogmatischem Verstarıdriis und steuerungswissenschaftlichem 
Anspruch, in: VVDStRL 67 (2008), 5.226 (233 m. Nachw. in Fn.16-18).Hukuk ve bilim 
söylevinin ayrım eksikliği tıpkı Markus Pöckerin eserinde olduğu gibidir. Stasis und Wandel 
der Rechtsdogmatik. Von der ratiorıalistischen Rechtsvorstellung zu einer rechtstheoretisch 
angeleiteten Dogmatik des Ofentlichen Rechts, 2007. 
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görülen hukuk politikasına ilişkin hukuk üretimi ile aktörlerini siyasetten 
uzak olan yargının yanı sıra, dogmatik işlev gören bilimin” teşkil etti- 
ši, hukuk dogmatiğine ilişkin hukuk üretimi kıyasa tabi tutulmak du- 
rumunda kalabilmektedir. Hatta hukuk yorumunun hedef boyutunun, 
norm koyucunun önceden belirlenmiş, tarihi-reel ve kişisel iradesine değil, 
aksine norm koyucunun herhangi bir şekilde vazgeçtiği, idealize edilmiş 
ve nesnel ya da nesnelleştirilmiş iradesinin” ya da normu kendisinin araş- 
tırıp bulduğu veyahut güncellediği hakkındaki -eskisi gibi hakim- görüş, 
hukuk ve hukuk biliminin kategoriyel ayrımını zorlaştırmaktadır. 


2. Anayasa Hukuku Biliminde Disipliner İş Bölümü 


Ayrışmanın ikinci seviyesinde (Anayasa) hukuk biliminin (Anayasa) hu- 
kuk dogmatiğinde kaybolmadığı sonucuna varılmaktadır. Anayasa dog- 
matiği sıklıkla anayasa hukukuna ilişkin bilimsel bilginin” sektörel ve 
seçici geçerlilik talebine rağmen anayasa hukuna dayalı tüm gerçeklik( in- 
saa) lerine yeltenerek, evrensel bir bilim gibi işlev görmektedir. Çoğunluk 
tarafından bir nevi hukuk ilmi folklörü” olarak görülen temel bölümler, 
günümüzde yeniden değer kazanmaktadırlar. Bu mana gelişimi köklü bir 
kaynaktan beslenmemektedir. Buna karşı, bu mana gelişimi dogmatiğin 
tam da yersiz olmayan, pratik hukuk için olan kılavuzluk işlevini, direkt 
kullanıma dayalı disiplinlerin hukuki örgüleniminin karmaşık olması, 
pozitif hukuka ilişkin çözümlerin yarılanma ömrünün kısalması, disiplin 
dahilinde ve disiplinler arası mükerrer sigorta ihtiyacı, hukuki paradigma- 
nın ekonomik paradigma tarafından bastırılmasının sadece ana disiplinler 


48 Raif Poscher, Rechtsprechung und Verfassungsrecht, in: Wilfried Erbgut/ Johannes 
Masing (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsprechung im System der Rechtsquellen: 
Europarecht und nationales Recht. XIII. Deutsch-Polnisches Verwaltungskollogutum 
2003, 2005, S. 127 (130 H., bes. 137 und 150). 

4 Yasa koyucunun nesnelleştirilmiş iradesini anlamak için, Federal Anayasa 
Mahkemesinin şu kararlarına bakmakta fayda vardır: BVerfGE 1,299 (299 [Leitsatz 21 
und 312); 8, 274 (307); 10,234 (244); 11, 126 (130£); 20, 283 (293); 35, 263 (278); 47, 
109 (127); 48, 246 (256); 53, 135 (147); 53, 207(212); 62, 1 (45); 71, 81 (106); 79, 106 
(121); 85, 69 (73); 87, 48 (60); 105, 135 (157); 107, 

104 (128); 109, 190 (230); 110,226 (248); 120, 378 (423). 

59 Jürgen Mittelstraß, Wissenschaft als Kultur, in: Heidelberger Jahrbücher 30 
(1986), S.51: Bilimsel rasyonaliteler daima sınırlıdır. Bu modern toplumlarda göz ardı 
edilirse, gerçektedünyanın bilimsel olarak tanınması efsanesiyle başbaşayız demektir... 
Mittelstraß’ ın bu notları rasyonalite talebinin sektörleşmesi ve sınırlandırılması bilimsel 
disiplin olarak geçerlidir. Daha da çeşitlendirilen ve hususi olarak evrensel bilime inanç 
Wittgenstein’ a göre bir batıl inançtır. (vgl. dazu: Joachim Schulte, Glaube und Aberglaube 
119891, in: ders., Chor und Gesetz. Wittgenstein im Kontext, 1990, S. 43.). 

5! Testaedt, Theorie (Fn. 46), S. 1-12. 
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bünyesinde kayıtlı olan oryantasyon bilgisi yardımıyla elde tutulabilece- 
Şinden dolayı söz konusu olan endişesinden beslenmektedir. 


Dogmatiğin şüphesiz fevkalade olan bilimsel - pratik rolüyle, disipli- 
ner metodolojik yani bilimde yerleşik, baskın hâkimiyetine” dayalı, yani 
hukuk bilimini ve hukuk dogmatiğini evrensel bilim önünde bir tutmaya 
dayalı hiçbir gerekçe bağdaşmamaktadır. Tam aksine konu, metod ve bilgi 
ilgisine göre bağımsız olan ana disiplinlerin istikrar ve etkileri, çoğul ola- 
rak kullanılan hukuk bilimlerini ciddiye almayı, gelişen bilimsel ayrışma 
ve uzmanlaşmayı metodolojik olarak daha fazla yansıtmayı ve disiplinler 
arası ya da disiplinler dâhilindeki kuvvetler sınıflandırması şeklinde dile 
getirmeyi gerektirmektedirler.”* 


Hukuku empirik olarak - yani sosyolojik, psikolojik yada ekonomi bi- 
limlerine ilişkin metodlar yardımıyla - anlaşılabilen bir fenomen, tarihsel 
bir tarih, ya da norm olarak lakin yürürlükte olan hukuk (ex lata) ve ge- 
lecekteki hukuk (ex ferenda) olarak kavramak, hukuk hakkında tamamen 
farklı ve kendiliğinden aykırı olmayan yine de bünyevi olarak kıyaslana- 
maz ve ölçülemez perspektifler belirtmektedir. Ve sadece bu değil; Araştır- 
ma metodları ve araştırılabilen konular - bununla alakalı olarak özdeş olan 
hukuk kavramı aldatmamalıdır - birbirinden bağımsız hakikat inşaaları- 
na yol açmaktadırlar. Hukuk ifadesiyle dolayısıyla başka bir şey kastedil- 
mektedir. Hukuk bilimlerinin herbiri, hukuki alt disiplinlerin hepsi, onun 
hususi rasyonalitesine, dilbilgisine ve dokusuna, yani kendi kanunlarının 
varlığına” uymaktadırlar. Bundan dolayı hukuk sadece ilgili alt disipliner 
dil oyunu bağlamında kavranmalıdır. 


Bilimselliğin bakış açısı altında, bir perspektif, mesela dogmatik pers- 
pektif, bir başka perspektiften, mesela tarih bilimine ilişkin ya da felsefi 
bir perspektiften üstün değildir ve bunun dışında da düşünülmemelidir. 
Tercih ilşkileri, hukuk bilimi dairesinde sadece bir dış perspektif sayesinde, 
yani kullanmaya elverişlilik ölçeğinde, hukuk bilimi dışında formüle edi- 
len bir bilgi amacı için, gerekçelendirilmektedir. Başka kelimelerle ifade 


5? Winfried Brohm, Kurzlebigkeit und Langzeitwirkung der Rechtsdogmatik, in: Max- 
Emanuel Ges/Dieer Lorenz (Hrsg.), Staat, Kirche, Verwaltung. Festschrift für Hartmut 
Maurer zum 70. Geburtstag, 2001, S. 1079-1090 (1079). 

Hukuki disiplinler içi kavramı için bkz: Oliver Lepsius, Themen einer 
Rechtswissenschaftstheorie, 

in: Matthias jestacdt /Oliver Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 2008, S.I 
sowie Jestaedt, Perspektiven der Rechtswissenschaftstheorie, ebd.,S. 185. 

54 Kendi kurallarının varlığı “ kavramı için bkz: Matthias Jestaedt, Hans Kelsens Reine 
Rechtslehre. Eine Einführung, in: Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. (Fn.2), S.XI (XXV- 
XXIX). 
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etmek gerekirse: Dogmatiğin heryerde beyan edilen egemenliği hukuk 
biliminden ayrılamaz nedenlere dayanmamaktadır. Dogmatik kendisini 
ekseriyetle harici bir algı içerisinde hukukun kullanım pratiğinin müra- 
caat ve taleplerine ve hukuk biliminin eğitim perspektifine açık farkla en 
önemli rol biçilmesiyle izah etmektedir. 


3. Geçerli Hukuka İlişkin İşlevsel Bilim Olarak Anayasa Dogmatiği 


Dogmatiğin -artık sadece başka bir hukuki alt disiplin olan metod bilimi” 
ile paylaştığı- hususiliği kendi uygulama uyumunda görülür. Anayasa 
dogmatiğine ilişkin söylemlerin ideal veya reel alıcısı - hukuk dogmatis- 
yenlerinin oluşturduğu bilim camiası yanında - üretilecek olan hukukun 
yönü için, geçerli hukuk hakkında bilgi ve gelecekteki hukuk (/ex ferenda) 
için şartlar sağlayan hukuk tesisi sürecinin katılımcısıdır. Bilhassa yasako- 
yucu, idari organ, mahkeme ve bir özel hukuk işlemine iştirak edendir”, 
Dogmatik, karara dayalı hukuk pratiği için hukuk bilimine ilişkin bir uy- 
gulama klavuzu olarak işlev görmektedir. Dogmatik, bu amaç dogrultu- 
sunda anlayış ve uygulamayı kolaylaştıran, yorum ve uygulama rutinlerini 
gerekçelendiren ve yöneten, tipik olarak uygulanan hukuku sistemleştiren 
ve standardlaştıran bir kalıbı ve hazırlamasıdır, daha açık bir dille hukuk 
mevzuudur. Dogmatik, dolayısıyla uygulama kılavuzunun, düşünülen ve 
hakiki hukuk uygulayıcısına erişmesi, bilinen hukuki direktiflerle uyum 
içerisinde olan ve uygulamaya yani hukukun tesisi durumuna aracılık 
eden uyumu ölçüsünde başarılı olmuştur.” 


Lakin dogmatik için önemli olan geçerli hukukun bilimsel olarak hazır 
bulunan tasarruf bilgisinin’ düzenlenmesi aracılığıyla, kılavuzluğu ve uy- 


55 Hukuk yorumunun metodlar öğretisi tabiri, hukuki metod öğretisi olarak kısa 
bir tabirdir ve hukukun uygulamasına yönelik çalışan hukuk ilminin metodojisidir. Kim 
hukuk felsefesi ve hukuk dili, hukuk enformatiği ve hukuk etiğini ararsa, hukuki metod 
öğretisinin varlığına rağmen bulamaz. Burada ise hkuk biliminin hukuk dogmatiğiyle 
haksız olarak aynı kefeye konulduğu görülmektedir. 

56 Mor/ok, Verfassungstheorie (Fn.4), S. 39 f. und 40. 

57 Sadece teorik olarak eğer bilimsel uygulama tarifi aktüel ve potansiyel uygulamayı 
kısıtlıyorsa burada dogmatikten söz etmeyi hiçbir şey engellememektedir. Jan C. Sebubr, 
Rechtsdogmatik als Wissenschaft. Rechtliche Theorien und Modelle, 2006, S.37-45. İki 
iş ekonomisine dayalı sebepten bundan vazgeçmek gerekir: ilk olarak bu alışılmış olan 
dogmatik anlayışına ters düşerek gereksiz yanılmalara yol açmakta ve diğer taraftan zorla 
üretilmiş olan dogmatik anlayışının disipliner metodolojik katmanlarını oluşturmaktadır. 

58 Uyum ve tasarruf bilgisi için bkz: Mittelstraß, Wissenschaft (En. 50), S. 65; ders., 
Glanz und Elend der Geisteswissenschaften, 1989, S. 19; ders.,Bildung und ethische MaBe, 
in: Nelson Killius/jürgerı Kluge/Linda Reisch (Hrsg.), Die Zukunft der Bildung, 2002, 
S.151 
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gulaması ise, böylece her dogmatik figür ve yapı kendisini, geçerli huku- 
ka ilişkin bir fenomenin gerekçelendirilmiş veya gerekçelendirilebilen bir 
tasviri olarak meşrulaştırmak zorundadır.” Bu arada neyin geçerli hukuk 
olarak yani geçerli hukuka ilişkin normlar olarak doğrulanabileceği, norm 
içeriğinin metodlar öncülüğünde araştırılması ve soruşturulmasını* vur- 
gulayan bir yorumla cevabını bulmaktadır. Özet olarak dogmatik geçerli 
hukuka ilişkin - daha doğrusu geçerli hukukla sabit- işlevsel hukuk ilmi 
olarak belirlenebilir. 


II. Anayasa Dogmatiginin Ufku 


Ayrışma, perspektifin seçiciliğine dayanmaktadır. Bu odaklanma sadece 
metodik bilgi olasılığının geçerlilik şartı değil; aynı zamanda eşit oranda 
diğer, odak noktasına ulaşmamış fenomenlerin bastırılmasına da yol aç- 
maktadır. Anayasa dogmatiğinin geçerli hukuka sabit hukuki bir işlevsel 
disiplini olan oluşumundan bir sıra teorik önem arzeden sindirmeler hâsıl 
olmaktadır. Bunlara bir takım teorik önem arzeden tematik kısıtlamalar 
da denilebilir. Anayasa dogmatiğinin bu teori eksikleri iki farklı tipolojik 
nedene bağlıdır. Bunlar bir yandan hukuki uygulama durumuna ilişkin 
yönlendirme, diğer yandan ise geçerli hukuka yönelistir.°' 


1. Uygulama İlgisi 


Hukuk uygulayıcısı için faydalı bir uygulama kılavuzu olarak dogmatik, 
imkân dâhilinde kolaylaştırmalıdır. Uygulama rutinlerinin geliştirilmesi 
ve gerekçe yollarının kısaltılması zorunlu olarak karmaşıklığa dayalı bir 
kayba eşlik etmektedir. Düşünmenin derinliğine ve dürüstlüğe dayalı bir 
başka kayıp ise, dogmatiğin hukuku uygulayan için mümkün mertebe 
belirsizlikleri ve şüpheleri bertaraf etme özelliğiyle bağlantılıdır: teoriye 
uyarlanmış kuşku ve pratiğe yol gösteren bir ilamın (hüküm, karar, ju- 
dizium) birbirleriyle uyuşmaları mümkün değildir. Bir kere verilen ka- 


5? Pozitiflestirme ispatı için bkz. 24. Ve 58. Yan başlık 

60 Daha detaylı olarak: 60. Yan başlık 

61 Morfok, Verfassungstheorie (Fn.4), S.41-43m. weit, Nachw.; vgl. auch gens., 
Reflexionsdefizite in der deutschen Staatsrechtslehre, in: Helrnuth Schulze-Fielitz 
(Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Beiheft 7 von Die Verwaltung, 2007, S.49 
(70 £.). - Grundsatzliche Kritik am herkömmlichen, theorie- und innovationshemmenden 
Verstandrus von Dogmatik, verbunden mit der Forderung, »die rationalistischen 
Sinnreferenzen der Dogmatik zu kappen und die Dogmatik auf die Logıkdes 
theorieorientierten social experiment in systemtheoretischer Sinnreferenz umzustellen «: 
Pöcker, Rechtsdogmatik (Fn.47), passim, bes. $.141-181, 183-252 sowie 261 
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rarlara sonradan meşruiyet kazandırmaya yönelik olarak dogmatik, bir 
normun gerekçelendirilmesi bağlamında“? (sonradan) rasyonelleştirmesini 
sağlamaktadır. Dogmatik, hukuk (üretiminin) tasviri“? görevini bu huku- 
kun ilgililerine karşın yerine getirir. Hukukun biraz rasyonel, biraz tu- 
tarlı ve biraz şeffaf üretimi, gelecekte bu süreçte geçerli olan dogmatiğin 
araçlarıyla yerine getirilen rasyonalite, tutarlılık ve şeffaflığı amaçlayan 
hukuki kararların tanımlanmasıyla örtüşmemekte ve buradaki bakışı de- 
Sistirmektedir. Çünkü gerçek bir süreç olan hukuk üretimi süreci, siyasi 
çıkar kavgalarının ya da (parti) taktiği bakımından, kişi, yer ve kararın 
koşullarının ya da daha basit karar verenin beceriksizliği daha doğrusu 
bilgisizliği tesadüfünün sonucu olarak hassas bir şekilde verilmiş bir kara- 
rın rasyonalite talebini ve gerekli hukuk üretimi kararının bağlayıcılığını 
ihlal etmektedir. Kendisini tamamen mukavemete belki de daha doğru 
olarak: pozitif hukukun mukavimlestirilmesine adayan dogmatik, kendi 
kavrayışına göre pozitif hukukun raslantısal olması şeklindeki arıza fak- 
törünü etkisizleştirmek veya en azından gizlemek için her şeyi yapmak 
durumundadır." 


2. Pozitiflik İlgisi 


Teori ve düşünme kayıpları dogmatiğin yönünün geçerli hukuka dayalı 
sonucudur. Eğer geçerli hukuk, hukuk uygulayıcısının mevcut olmayan 
karar çerçevesini teşkil ederse ve dogmatik hukuk uygulayıcısının pers- 
pektifini içselleştirirse, böylece yürürlükteki hukuk esasen dogmatik dü- 
şüncelerin teori ve düşünme çerçevelerine zemin hazırlamaktadır. Hukuki 
bir normun geçerliliği“ daha doğrusu geçersizliğiyle alakalı soru sormaya 


62 Keşfetme ilişkisi, gerekçelendirme ve meşrulaştırmanın bilimsel teorik ayrımı 
için: Hans Reichenbach, Experience and Prediction. An Analysis of the Foundations and 
the Structure of Knowledge, Chicago, 1938, S.6 H., der von »context of discovery- und 
»context of justification« spricht; entsprechend Richard Alan Wasserstrom, The Judicial 
Decision: Toward a Theory of Legal Justification, Palo Alto 1961, S. 27: “process of 
discovery and process of justification”. 

% Hukukun tasviri ve tesisi kavramlarının ayırt edilmesi için: Wolfgang Hoffmann- 
Riem, Methoden einer anwendungsorientierten Verwaltungsrechtswissenschaft, 
in: Eberhard Schmidt Aßmann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der 
Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, S.9 

64 estaedt, Theorie (Fn.46) 

65 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. (Fn.2), S.7, 9 f., 22, 196, 215 u. ö.; ders., 
Allgerneine Theorie der Normen. Im Auftrag des Hans-Kelsen-Instituts aus dem Nachlaß 
hrsgg. von Kurt Ringhofer und Robert Walter, 1979, S.2, 3, 22 f., 39, 136 f., 139, 167 f., 
171; Gabriel Nogneira Dias, Rechtspositivismus und Rechtstheorie. Das Verhaltnis beider 
im Werke Hans Kelsens, 2005, bes. S.216-224, 246-252 sowie 275-282 
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devam etmek için, uluslararası düşünce biçimiyle (International point of 
view) ilgilenen işlevsel bir disiplinin bakış açısıyla ne bir yetki ne de ge- 
çerli bir sebep söz konusudur. Hukuk uygulayıcısının ihtiyaçlarına cevap 
veren hukuki işlevsel bir disiplin olarak dogmatiğin aktüel pozitif hukuka 
karşı ne mesafesi ne de çekincesi vardır. Bununla birlikte yapısal olarak 
doğrulayıcı ve daimi olarak mesafesizdir. Anayasa dogmatiğinde geçerli 
hukukun ktitiği ve geçerli hukuk için alternatifler: Anayasanın kritiği ve 
Alman Anayasasına alternatifler dogmatiğin himayesinde olduğundan as- 
lında değerlendirmeye açık değildirler. Anayasa politikasının bir yöntemi 
olarak vurgulanırlar ve bundan dolayı anayasa dogmatiğine ilişkin söy- 
levden uzak tutulmalıdırlar.°” Neden ve ne için anayasa sorusu da düzenli 
olarak hukuk düzeninde yerleşik, belirli pozitifleştirme eylemlerine dayalı 
muhakemelerle cevaplandırılamaz. Bu - dogmatiği talep eden- hukuk uy- 
gulacısı için bir eksiklik vurgulamamaktadır, çünkü hukuk uygulamasına 
ilişkin soru pozitifleştirme eylemini sorgulayan neden ve ne için sorusuna 
değil, normun geçerliliğinin olup olmadığına yöneliktir.“ 


Bundan ziyade dogmatik kendi kavramları ve yapılanmalarıyla, bir 
yandan olay biçimiyle, diğer yandan da uygulanması gereken yasal dü- 
zenlemelerin içerik olarak genellikle somut tutulması sayesinde kendisini 
somut olan hukukun tesisi sürecinden pek de uzak tutmama konusunda 
tedbirlidir. Lakin olay ilgisinin vurgulanması düzenli olarak sadece sistem 
ilgisinin ihmali yani “büyük hatlar” pahasına elde edilmelidir. 


3. Pratik Bir Disiplinin Teori İhtiyacı 


Dogmatik, pratik olarak işlev görebilmek için, teorik olarak yetersiz ve ko- 
nusu olan pozitif hukuka karşı da mesafesiz olmalıdır. Bu disipliner seçici- 
lik, uzmanlık ve özgün akılcılık nedeniyle kaçınılmaz olan bakış daralması 
ve mesafesizlikle (Anayasa) Dogmatiği sürekli ve yapıya bağlı bir tehlike 
olan dogmatizmle yani kendi sınırlılığına kör bir öğretiler topluluğu tara- 
fından yıkılma tehlikesiyle karşı karşıyadır. Buna karşı durabilmek, ana- 
yasa dogmatiğinin kör noktalarını görünür ve yansıtılır hale getirebilmek 
ve herşeyden önce kritize edilebilir hale getirmek için, başka bir ifadeyle 


66 Yön verici olarak bkz: Herberz Lionel Adolphus Hari, The Concept of Law, Oxford und 
New York 1961, S. 89-91 und 242 

67 Katılımcı bakış açısından ve katılımcı amaçlarıyla uyuşan disiplin olan dogmatik 
mantığı nadiren de olsa bunlarla çelişecektir. 

“3 Yanlış anlamaları ortadan kaldırmak için, metodik olarak yansıtılmış bir dogmatiğin 
temelinde amaçsal fikirlerin yetki sahibi olmaması düşünülemez. Amaçsal argümanlar 
amaçsal söylemleri sadece amacın pozitifleştirme testini geçmesinden sonra taşıyacaktır. 
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dogmatiğe teori kazandırmak ve onun öz güvenliğini karmaşıklıkla yanılt- 
mak için, anayasa dogmatiğinin ihtiyaçlarına, yapılarına ve özgün akılcılı- 
gına yönelik bir düşünme disiplinine ihtiyaç vardır. Bu düşünme disiplini 
Anayasa dogmatiğinin sormaktan vazgeçtiği soruları benimseyebilecek ve 
bu esnada anayasa dogmatiğinin ufkunun dışında kalan perspektiflerden 
yararlanabilecek bir seviyede olmalıdır. 


Hukukun tesis yapılarının analizi, yani hukukun kendi başına üreti- 
minin usülleri söz konusu olduğunda, bu görevi hukuk teorisi“? yerine ge- 
tirmektedir. Yürürlükteki hukukun morfolojisi ve anatomisi olan hukuk 
teorisi, hukuki düzeninde yerleşik, sözkonusu pozitif hukukun kendi yasa 
koyuculuğunu sorgulama faaliyeti göstermektedir. Buna karşın pozitif 
hukukun ötesine geçen pozitif (anayasa) hukukunun anlamı ve yetkisiyle 
alakalı soru -geçerli olan anayasa hukuku dogmatiğinin ortaya attığı gibi- 
pozitif hukukun işlevsel yasallığının betimlemesi ve analiziyle sınırlanmış 
bir hukuk teorisinin sınırlarının yanında bulunmaktadır. Burada sadece 
anayasa teorisinin kendinde saklı programından bahsedilmektedir. Çünkü 
o herşeyden önce asıl, şekli - temele yönelen hukuk teorisinin - mater- 
yal - temele ilişkin ikiz disiplini olarak işlev görmektedir. Anayasa teorisi 
böylelikle anayasa dogmatiğiyle eşleştirilen, anlam ve meşruiyet soruları- 
nı konu alan düşünme disiplinini”, dogmatiğin disipliner seçici filtresine 
bağlı karmaşıklık farkını çevre ve sistem”! arasında ortadan kaldıramasa 
da, hafifletmeyi hedeflemektedir. 


C. Anayasa Teorisinin İlgi Alanları ve İşlevleri 


Anayasa teorisinin, anayasa dogmatiğinin pratiğe yönelik yapısal teori ek- 
siğini tamamlayıcı bir disiplin olduğu söylemi, anayasa teorisinin anayasa 
dogmatiği için hangi perspektifleri açacağını ve hangi metodik yolların ve 
yapıların sayesinde anayasa teorisine ilişkin bilgilerin anayasa dogmati- 
ği bağlamında etkili olup olamayacağını netleştirmemektedir”?. Anayasa 
teorisinin işlevlerinin hareket noktası Anayasa dogmatiğinin etkili kısıtla- 
masıdır. Bu ise açıkçası kendi düzenleme diğer bir ifadeyle, sistemleştir- 
me ve standartlaştırma hizmetlerini hukuk düzeninde yerleşik bir taleple, 


© Burada temel alınan hukuk teorisi anlayışı için: Jestaedt, Theorie (Fn. 46), passim, 
bes. 5.28-30. 

79 Mor/ok, Verfassungstheorie (Fn.4), passim; ders., Reflexionsdezite (Fn. 61), 8.75 f. 

7! Niklas Luhmann, Soziale Systeme. GrundriB einer allgemeinen Theorie, 1984, S. 
253 u. Ö. 

7? Metodolojik bağlantılar için bkz: 53. Yan başlık 
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hangi anayasa hükmünün hangi içerikle hangi olay için geçerli olduğu 
sorusuna cevap vererek gerçekleştirmektedir. Bir normun, norm üretimi 
olgusunun dışında kalan yani, hukukun pozitifleştirilmesi ve pozitifliğinin 
ötesine geçen bir anlamı ve nedeninin olup olmadığına veya hangi anlamı 
ve nedeni olduğuna ilişkin soruyu ise, dogmatik kendi bilgi ilgisiyle ve 
bilgi araçlarıyla ele alamamaktadır. Anayasa teorisinin çift görevini böy- 
lece Anayasanın gerekçelendirilmesi - bağlamlama - ve değerlendirilmesi 
- karşılaştırma - teşkil etmektedir. 


1. Ideal Anayasa Ölçeğinde Reel Anayasanın Kritiği 


1. Anayasa Teorisinin Karşıt Değeri 


Anayasa teorisinin karşıt değeri, anayasa dogmatiğinin aksine, normatif 
reel yani pozitif hukuki anayasanın normatif ideal anayasada ölçüldüğü za- 
man önem kazanır. Burada her biri ölçümün konusunu oluşturan kıstasları 
oluşturmaktadır. Diğer bir ifadeyle: Bir devletin geçerli somut anayasası, 
belirli bir konunun yanı sıra birçok potansiyel konuyu da içerir. 


Pozitif hukuka ilişkin olan anayasa, pozitifliğin ötesine geçen bir ölçek- 
te ölçümü bir yandan uygulama ilgisi olmaksızın diğer yandan da uygula- 
ma ilgisiyle gerçekleşmektedir. (Anayasa) bir defasında Kant'ın ilk sorusu 
olan “Neyi bilebilirim?” sorusuna cevap vermekle yetinirken, başka bir 
kez ise son olarak Kant'ın soru üçlüsünün ikincisi olan “Ne yapabilirim?” 
sorusunun cevabına fayda sağlamaktadır. İlk durumda anayasa teorisi, 
odak noktasını anayasa olarak belirlemiş bir hukuk ve devlet felsefesi olan 
anayasa (hukuk) felsefesi işlevi görürken, ikinci durumda ise düşünmenin 
pasifliğinde ısrar eden kritikle değil, tam aksine bunun dışında eyleme, 
mevcut durumun değiştirilmesine zorlamakta ve dolayısıyla anayasa hu- 
kuku politikasının bilimsel yorumcusu”? olarak görünmektedir. Ideal ana- 
yasa onun gelecekteki anayasası ve eylem programıdır. 


2. Eş Zamanlı ve Farklı Zamanlara İlişkin Anayasa Karşılaştırması 


Eğer buna karşılık ideal anayasada ölçüm yapılmaz ve karşılaştırmanın 
üçlüsü, modern, özgür, demokratik anayasanın ideal tipini teşkil ederse, 
böylece odaklanma idealin kritiğinden, ideal tipin karşılaştırılmasına dö- 
nüşür. Burada anayasa karşılaştırmasının zemini olan, anayasa karşılaştır- 
macılığına değinilmektedir. Anayasa karşılaştırmacılığı anayasa teorisine 


7 Bkz. 65. Yan başlık 
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önemli ölçüde görsel materyal ve düşünme sebepleri” sağlamaktadır ve 
onu iletişimin disipliner bir aracı olarak sınırlar ötesinde sadece tek bir 
anayasal düzene fayda sağlayıcı bir yere koymaktadır.” Tıpkı anayasa 
tarihinin diyakronik karşılaştırmayı, yani düşünce tarihinin derinliklerini 
hedeflediği gibi, anayasa karşılaştırmacılığı da eş zamanlı karşılaştırmayı, 
yani geçerli hukukun enlerini hedef almaktadır. Geçerli olan somut anaya- 
sa söz konusu olduğunda ise, ikisi de kritik bir maksatla yürütülmektedir. 


Adı geçen bilimler sadece - karşılaştırma maksadı yerine bağlamlama 
maksadıyla - anayasanın tarihsel ve karşılaştırmalı bağlamlaması saye- 
sinde daha iyi anlaşılması, daha ikna edici teorik ölçümlemesi, düzeni ve 
kavramsallaştırılmasının gerçekleştirilmesini sağlamaktadırlar. Anayasa 
tarihinin yeniden gözden geçirilmesi ve anayasa karşılaştırmasına ilişkin 
ikincil bakışın (anayasa dogmatiğine ilşkin) anayasa teorisine dayalı bakış 
açısına bağlı kör noktayı görülebilir hale getirmeye ve kritik olarak ay- 
dınlatmaya yönelik kaderleri önceden belirlenmiştir. Hem diyakronik hem 
de eş zamanlı karşılaştırma tarafından ilerletilen anayasa teorisine dayalı 
taslakların bağlamlanması geçmişe ve rekabete yönelik ilişkilendiren bir 
perspektif genişletilmesi ve açıkça anayasa tasavvurunun görecelilestiril- 
mesi demektir. Böylelikle anayasa tarihine ve anayasa karşılaştırmasına 
ilişkin muhakeme, anayasa teorisine dayalı belirli kavramların ve yapıların 
nasıl ve hangi şartlara bağlı olduğu, ne derece zorlayıcı ya da tesadüfi, ne 
derece açık ya da koşullu olduğu sorusuna cevap niteliği taşıyabilmekte- 
dir. Geçerli hukuka ilişkin (ve bundan dolayı anayasa dogmatiğine dayalı) 
kuralların anlayışının ne derecede dar, direkt ve kaçınılmaz olarak belirli 
bir anayasa teorisine ilişkin bir anlatım modeline bağlı olduğu ve bunun 
birçok yorum önerisinden biri olup olmadığı ise bununla alakalıdır. 


II. Anayasanın Hareket Kanunları Öğretisi 


Anayasa teorisi kendisini sadece kritiğe değil, anlatmaya ve yorumlama- 
ya da adamıştır: Neden ve niçin anayasa sorusu ve aynı zamanda geçerli 
hukukun pozitif hukuka ilişkin özel kurallarının ardında gizlenen direnişi 
incelenmektedir. Bu görüş konusuyla kritik bir orantıda değildir, bilakis, 
tam tersine, kelimenin çift manasında anayasaya uygun, olumludur: ge- 
çerli olan anayasanın anlamlılığı sorgulanmamalıdır, aksine geliştirilme- 


m Tıpkı ceterum censeo: Möllers, Leviathan (Fn. 19) ve ek olarak Wieser, Vergleichendes 
Verfassungsrecht (Fn.40), S.45 

7 Örnek olarak Wieser, Vergleichendes Verfassungsrecht (Fn.40), passım, bes. S.26- 
38. ve ek olarak 68. Yan başlık. 
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li ve varolan anayasanın anlam kazandıran yöntemlerine yer açılmalıdır. 
Böylelikle anayasa teorisi anayasanın hareket kanunları öğretisi olarak 
(daha doğrusu: somut bir anayasanın) ve anayasaya dahil olan pozitif hu- 
kukun hükümlerini, dayanıklı bir anlam ufkuna uyarlayan bir rasyo (akıl) 
olarak algılanmaktadır. Burada iki bakış açısı ayırımı yapılmalıdır: 


1. Sistem- Yapı- İdeal Tip 


İlk bakış açısı pozitif hukuka ilişkin kısımlardan ( anlam kazandırma) bi- 
liminin yapısıdır. Anayasa teorisi pozitif hukuka ilişkin çok sayıda norm- 
ların üzerinde bir anlam birimi şekillendirmekte, Anayasa normları için 
bunların zorunlu olarak ötesine geçen bir anlayış ufku hazırlamakta ve 
Anayasa içetisinde bulunan entelekyanın sesini duyurmaktadır. Anayasa 
teorisi bütüne ve bağlayıcı olana, etkileyici ve yönetici olana, gerçek ma- 
nada anayasanın pozitiflestirilmis yönetim tekniğinin ötesindeki hareket 
kanununa hitap etmektedir. Bu açıdan anayasa teorisi özünde holisttir.”“ 
Anayasa teorisi, Anayasa hukuku bilimi için kaçınılmaz olan büyük anla- 
tımların olduğu, idare eden kolektif yorum modellerinin şekillendirildiği 
ve geliştirildiği mevkiidir. Bu manada anayasa teorisine ilişkin muhakeme, 
pozitif hukuka ilişkin anayasa hükümlerinin de ikonografik olarak deşifre 
edilmesine yardımcı olmaktadır. 


Anlam kazandırma konusunda, sistem içerisinde düşünce, yapısal ext- 
rapolasyon (dış değerlendirme) ve ideal tiplerle meşgul olma, üstün bir 
rol oynamaktadır. Çünkü anayasa teorisi geçerli anayasanın hareket ka- 
nunlarını ideal, örnek, anahtar terim, esas prensip, ideal tip, yorum örneği 
biçiminde ve formatında bulmaktadır. Anayasa teorisine ilişkin düşünce, - 
daha fazla ve daha meşru - anayasa dogmatiğine ilişkin bir düşünce ola- 
rak amaçsal manada şekillenmiştir. Anayasa teorisi bağlamında, amaçsal 
düşünceye bütün saflık ve berraklığıyla, özgün bir inandırıcılık -, daya- 
nıklılık ve tutarlılık zorunluluğu getirilmektedir. Bu tamamen engelsiz ve 
katkısız olarak, pozitif hukuku bir insan eseri gibi tanımlayan çelişkiler ve 
boşlukların dışında kalan uzlaşmalar ve sisteme yabancı, pozitif hukuka 
kesinlikle bağımlı olan (anayasa) dogmatik tarafından ister istemez dik- 
kate alınan ve sadakatle resmedilen karışımlar (Vermengungen) aracılı- 
Sıyla gerçekleşmektedir.”” Anayasa teorisi, anayasa dogmatiği gibi pozitif 


76 Hafif bir holismus temelinde mümkün anlaşmanın açık ufku için: Ralph Christensen! 
Kent D. Lerch, Dass das Ganze das Wahre ist, ist richt ganz unwahr, in: JZ 2007, S.438ff. 
(440f. und bes. 441- 444 [die erstzitierte Wendung auf S. 442}. 

77 Bkz 56. Yan baslık 
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hukukun küçük meseleleriyle uğraşmak yerine düzenli olarak daha soyut 
kavramlarla meşgul olduğundan, işlevsel bir anayasa karşılaştırmasının, 
ideal referans disiplini konumundadır.”* 


2. Anayasal Şartlar ve Anayasal Beklentiler 


Anayasanın hareket kanunları öğretisinin bir değişik şekli de, normatif an- 
lam ifasının koşulları öğretisidir. Eğer anayasa teorisi (Anayasa) dogmati- 
Şin araçları sayesinde pozitif hukuka ilişkin uygulama ilgisiyle betimlenen 
şekli esası (Normbefehl) aşarak, bir anlam bütünlüğüne erişirse, böylece 
anayasa koşullarının bütün anlam gelişimini ya da anlam ifasını bunların 
dâhilinde gerçekleştirdiği pozitifleştirilmemiş ve genellikle pozitifleştirile- 
meyen koşullar merkezi bir rol oynayabilmektedirler. 


Bunlar bir normun, içerisinde bulunan sosyal yönetmenin veya sosyal 
adaletin bir aracı olan talebini, idame etmesini sağlaması için yerine geti- 
rilmesi gereken koşullardır. Bu koşullar ideal tipik olarak iki yönde belir- 
lenebilirler. Bir yandan: Hangi - pozitif hukuk tarafından özel olarak dü- 
zenlenmemiş - şartlar yerine getirilmeli ki, anayasa normu talep edilebilsin 
ve anlamına uygun bir şekilde ondan faydalanılabilinsin? Öte yandan; Bir 
normdan hangi şekilde faydalınılsın ki, ona biçilen etki gücü ve bunun- 
la bağlantılı olan beklenti bütünüyle geçerli olarak geliştirilsin. Anayasal 
şartlar ve anayasal beklentiler kavram ikilisi Herbert Krüger tarafından 
yönlendirici olarak formüle edilmiş”? ve Josef Isensee tarafından ise kalıcı 
olarak devlet hukukuna ilişkin söyleve dâhil edilmistir®. Anayasal şartlar 
adı altında, hukuki ya da reel türden anayasa hukukuna ilişkin hukuki 
durumların pratik algılanmasının, bu anayasa hukukuna ilişkin durumun 
garanti kapsamına ya da sınırlarına dahil edilmeksizin, bağlı olduğu fak- 


81 


törler anlasılırken,®' anayasal beklentiler: “anayasa tarafından erişilmek 


78 Möllers, Gewaltengliederung (Fn. 15), S. 7 H., bes. 10 f. m. weit. Nachw. 

79 Herbert Krüger, Verfassungsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen, in: 
Horst Ehmke/Joseph H. Kaiser/ Wilhelm A. Kewenig/Karl Matthias Meessen/Wolfgang 
Rüfner (Hrsg.), Festschrift für Ulrich Scheuner zum 70. Geburtstag, 1973, S. 285 
(Verfassungsvoraussetzungen: bes. 286-293, Verfassungserwartungen: 302-306). 

80 Josef Isense, Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen an die 
Grundrechtsausübung, in: ders./Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts 
der Bundesrepublik Deutschland V, 1. Aufl. 1992, $ 115 Rn.7-33 sowie 163-221 
und 222- 264 m. umfass. Nachw. Ek olarak Paul Kirchhof, Grundrechtsinhalte und 
Grundrechtsvoraussetzungen, in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch 
der Grundrechte I, 2004, $ 21. 

81 Temel hakların şartlarının uyumu kavramı için Isensee, Grundrechtsvoraussetzungen 
(Fn.80), $ 115 Rn.7, s. a. Rn.4: Temel hak normlarının geçerliliği ve şeklini etkileyen 


$ 1 Disiplin Olarak Anayasa Teorisi 43 


istenen, fakat kanunen müeyyide edilmemiş olan, anayasa hukukunca gü- 
vence altına alınmış durumların toplum refahına uygun uygulamalarının 
ideali” olarak tanımlanabilir.”” Anayasal şartlar, anayasa hukukuna ilişkin 
sözlerin gerçekten tutulabilmesi için yerine getirilmesi gereken şartları 
dile getirmektedir. Buna karşın anayasal beklentiler, düzenleme amacını 
önemli derecede gerçekleştiren elverişli üslubu ve böylelikle anayasal dü- 
zenleme tarafından temsil edilen hukukun hâkimiyetini gerçekleştirmeyi 
amaçlamaktadır. 


İkisinin de ortak noktası, sosyal gerçekte anayasal düzenlemelerin iş- 
levininin onlara bağımlı olması, buna rağmen anayasa normu olmamaları 
ve muhteva ve şekil bakımından değişken olmamalarıdır. Anayasal şart- 
lar ve anayasal beklentiler dolayısıyla anayasa hukukunun, hukuksuzluğa 
atıfta bulunuşunu, ilkini ötekinin düzenleme alanına dâhil etmeksizin ele 
almaktadırlar. Anayasal şartlar ve beklentiler aynı şekilde kanuna uygun- 
luk bakımından iki türlü değerlendirilmektedir: Bir yandan anayasal bir 
normun pozitif hukuka ilişkin şekli ve muhtevası, anayasal düzeyde po- 
zitifleştirilmemiş bir (şart ve beklenti) bağlamında ayrılmakta ve değer- 
lendirilmektedir. Anayasal şartlar ve beklentilerin aksine anayasal düzen- 
lemeler kendine özgü normatif pozitifliklerinin sonucu olarak hususi ve 
akla uygun bir varoluşa ve anlama sahiptir. Diğer yandan bu bağlamda 
böyle gerekçelendirilmiş özerklik ama otarşi (yeterlilik) olarak anlaşılma- 
yan normların bağlantısız kavranacağı ve gerçekleştirileceği görmezden 
gelinememektedir. Daha farklı bir ifadeyle (anayasa düzeyinde) pozitifleş- 
tirilmemiş bağlam, normun gerçekleştirilmesi bakımından görmezden ge- 
linemez.* Anayasal şartların ve anayasal beklentilerin etkileşimi, bir yan- 


olgular, temel hakların şartlarıdır. Daha az ayrım yapan kavram ise: Paul Kirchhof, Die 
Identıtat der Verfassung, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts 
der Bundesrepublik Deutschland II, 3. Aufl. 2004, $21 Rn. 65, eğer orada anayasal şartlar 
anayasal muhtevanın temeli olarak anayasa kanun metninin başlığı olarak alınırsa. 

82 Tsensee, Grundrechtsvoraussetzungen (Fn.80), $ 115 Rn. 163. 

8 Sonuncusu bir yandan yasal hukuk öğretisi tarafından yapılan norm programı ve 
norm alanı ayrımıdır (bununla ilgili bkz Friedrich Müller! Ralph Christensen, juristische 
Methodik, Bd. I Grundlegung für die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, 10.Aufl. 
2009, Rn. 225-247, bes. 230-233) ve diğer yandan kültürbilimsel yaklaşıma göre 
raslantısal pozitif hukukun kültürel olarak bağlamlanmasını bilinçaltında tutar ve gerekli 
görür (bkz Ulrich R. Haltern, Verfassungsgerichtsbarkeit, Demokratie und Mißtrauen. 
Das Bundesverfassungsgericht in einer Verfassungstheone zwischen Populismus und 
Progressivismus, 1998). Her iki görüg de ikinci görüge hizmet eder ve ilk anılan noktayı 
ihmal etme eğilimindedirler ve pozitif hukuki norm ve pozitifleştirilmemiş alan arasındaki 
oluşum, gerçekleştirme ve mana bütünlüğünü, ( bu da pozitif hukukun kendisidir) kendi 
öz varlığını ve yasaya uygunluğunu dile getirir. Normun anlaşılması için gerekli kavram 
(norm alanı) değil sadece normun kendisi (Norm programı) öngörüler ve yasaklar, izin 
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dan anayasa güvenceleri, diğer yandan da anayasal devlete ilişkin özgürlük 
kavramının kırılganlığı ve temel haklara dayalı özgürlükler bakımından 
açıkça kanıtlanmaktadır."* 


III. Dogmatik Anayasa ve Teorik Anayasa 


Anayasa teorisi hem değerlendirici hem de açıklayıcı işlevini birçok anaya- 
sa kavramı sayesinde yürütmektedir. Bu ise onu, yakinen incelendiğinde, 
anayasayla aynı kavrama sahip olan anayasa dogmatiğinden ayırt etmek- 
tedir. Anayasa teorisi düşünme kazanımlarını sadece farklı anayasaların 
karşılaştırmasından (anayasal kavramlar) hem konu hem de ölçü bakımın- 
dan, elde etmektedir. 


1. Kısaltma ve Madde Kavramı 


Anayasa dogmatiğinin konusunu, pozitif hukuka ilişkin anayasa teşkil 
etmektedir. Bu ise, bir kanunun neye göre anayasaya aykırı olduğunu 
ya da Alman Anayasasının neye göre Federal Almanya Cumhuriyetinin 
Avrupa Federal Devleti olmasını engellediğini ortaya koymaktadır. Buna 
göre anayasa başlı başına bir norm değil, aksine içerik bakımından az çok 
heterojen olan anayasal normlar topluluğunun bir kısaltmasıdır.” Ana- 
yasa hukukunun yorumlama ve uygulama biçiminde bu görülmektedir. 
Nitekim anayasa yorumlanamamakta ve uygulanamamaktadır. Yorum- 
lanan veya uygulanan sadece, sistematik“ yorum ve uygulama işbirliği 
içerisindeki istisnai düzenlemeler de olsa, anayasal düzenlemelerdir. Bir 
üst norm olarak anayasa değil de, sadece anayasal normlar kanuni düzen- 
lemeler oluşturmaktadır. Anayasanın bir bütün olarak, anayasa dogma- 
tiği altında norm teorisine göre incelendiğinde, anlaşma; kullanımın ve 
anlayışın sadeleştirilmesiyle seçilmiş bir ifade tarzı olduğu görülmektedir. 
Dogmatikte anayasa böylelikle bir deneme-yanılma işareti rolü oynamak- 
tadır. Eğer geçerli hukuk anayasadan bahsediyorsa, belirli sınıfa dâhil olan, 


ve yaptırımlı bağlayıcı talepler için yetkiler getirir. Normun içinde bulunduğu bağlam 
değil normun kendisi pozitif hukuk tarafından düzenlenen üretim, değiştirme, yorum ve 
uygulama şartlarına bağlıdır. 

84 Tsensee, Grundrechtsvoraussetzungen (Fn.80), $ 115 Rn.181 f., 22-264, bes. 226, 
m. zahlr. Nachw. 

8 Tabii ki de sonuç olarak burada Schmitt, Verfassungslehre (Fn.6), S. 10 eserinde 
belirttiği gibi değildir (orijinal metin): »Normatif tarzda kapalı bir anayasa sistemi mevcut 
değildir ve anayasa kanunları olarak ele alınan bir sıra tek dük düzenlemeyi eğer bu tek 
bir iradeden oluşmuyorsa sistematik bir birim ve düzen gibi görmek başına buyrukluktur.« 
bkz 97. yan başlık. 

86 Teori ve dogmatiğin farklı sistem kavramları için bkz 56. yan başlık. 
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yani mevcut zamanda geçerli olan anayasal normların herbirini, çoğunu ve 
hatta hepsini kastediyor demektir. Anayasa dogmatiği dolayısıyla “anaya- 
sanın koruyucu meleği” olduğunun ve bulgusal bir yapı teşkil ettiğinin, 
dogmatik sonuçlandırmalar için ne pozitif hukuka ilişkin bir varolma ne 
de geçerli bir temel, ama kullanışlı bir çalışma varsayımı oluşturduğunun 
farkında olmalıdır.” 


Anayasa teorisinin farkı: pozitif hukuka dayalı anayasa - aynı pozitif 
hukuki kaynaktan gelen anayasal normlar için kullanılan tabir - anayasa 
teorisi için analiz ve muhakemenin çıkış noktasıdır. Onun için önemli olan, 
bütünün parçalar ardında, anayasanın anayasal normlar ardında, anayasal 
teoride konu edilen ratio ordinationisin, anayasal dogmatik tarafından id- 
rak edilebilen ordinatio rationis ardında bulunmasıdır.” Anayasa bunun 
için pozitif hukuka göre gerçek olmayan bir yapısal antite (mevcudiyet) 
vurgulamaktadır. Anayasa teorisi bakımından bu bir çelişkiye mahiyet 
vermemekle beraber, pozitif hukukun sınırlarına da riayet etmek duru- 
munda değildir. Bu bağlamda anayasanın, pozitif hukuka ilişin anayasal 
normların, normatif ama aynı zamanda metapozitif” bir üst yapı” ya da 


? olduğu düşünülmektedir. Anayasa teorisi bağla- 


bir “anlam tavsiyesi” 
mında anayasa pozitif hukuka ilişkin anayasal düzenlemelerde görülebi- 
len ve bunların kendisi sayesinde anlaşılabildiği bir üst yapıdır. Anayasal 


“değerler düzeni”” ifadesi dogmatik vesilesiyle eleştiriye maruz kalmakta- 


87 Dogmatik bağlamda dile getirilen anayasanın koruyucu meleği tabiri iki türlü ve 
çok farklı anlamda kastediliyor olabilir: nitekim ilkinde hukuk teorisi yardımıyla tabir 
edilebilen pozitif hukuki üretim ve tüketim ilişkilerinin şekli-yapısal birimidir. Diğerinde 
ise iç değer uyumunun maddi- yapısal birimidir. İlki pozitif hukukun yorumu olarak 
algılanabilir ve ikincisi her durumda pozitif hukukta kaybolan fikirler olarak ortaya çıkar. 
Bununla ilgili bkz. Friedrich Müller, Die Einheit der Verfassung - Kritik des juristischen 
Holismus. Elemente einer Verfassungscheorie 111,2. Aufl. 2007 

88 Kanunun ordinatio rationis olarak kavramlandırılmasıyla ilgili bkz: Sancti Thomae de 
Aquino Summa Theologiae, Ia-II ae q. 90a. 4 co.: “ ... definicio legis, quae nihil est aliud 
guam guaedam rationis ordinatio ad bonum commune, ab eo gui curam cornmunitatis 
habet, prornulgata«. 

8 nAnayasa teorisi pozitif hukukun pozitif olmayan yanıyla bir nevi barıştığı mevkiidir. 
Bkz. Josef Isensee, Positivitat und Überpositivitat der Grundrechte, in: Detlef Merten/Hans- 
Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte II, 2006, $26. 

90 “üst yapı” kavramı için bkz. Josef Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl in der 
Rechtsfindung, 1970, S. 35 ff., bes. 36. 

21 “anlam tavsiyesi “kavramı Pöcker, Rechtsdogmatik (Fn.47), S.27, 253 eserinde 
olduğu gibi anlaşılır. 

” Temel olarak bkz: BVerfGE 7, 198 (205) - »Lüth«. 
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dır”. Anayasa teorisinde esasen, anayasadan aslında bir “metapozitif değer 
düzeni” olarak bahsetmenin bir mahzuru yoktur. 


2. Azınlık Anayasası ve Çoğunluk Anayasası 


Anayasa teorisi yapısal olarak düşünülen anayasa kavramını soru çeşit- 
lerine göre değiştirmektedir. Bu aşağıda zikredilecek dört farklı anayasa 
kavramı” yoluyla görülecektir: 


( Maddi ve şekli anlamda anayasa kavramlarının karşılaştırılması 
alışılagelmiş bir şekilde, devlet hukukunun anayasa hukukundan” ayırt 
edilmesidir: Maddi anlamda anayasa, içerik bakımından yönetim altında, 
topluluğa dair ana düzenlemeleri anlarken, şekli anlamda anayasa, toplu- 
luğun üretim şeklinden ve hukuku bastırma gücünden elde edilen düzen- 
lemeleri amaçlamaktadır. 


(2) Pozitif hukukun öznesi olan pozitif anayasa Carl Schmitt'in tabirine 


% anayasa, kanun 


göre şöyledir: Anayasa metni anayasayla karşılaştırılırsa, 
şeklinde, üstünkörü ve hukuki olarak şekilseldir ve bu nedenle dışarıdan 
fark edilir. Bu anayasa, ardında gizli olan, hukuki normlara bürünmemiş 
ve anayasanın geçerlilik sebebini oluşturan siyasal birimin tarzı ve biçi- 
mi hakkında genel kararı veren, Schmitt'in tabirine göre “asıl anayasa” 
ile aykırı düşmektedir. Schmitt'e göre anayasayı anayasa metninden ayırt 
etmek anayasa öğretisi için süregelen tüm açıklamaların başlangıcını vur- 


gulamaktadır.?” 


93 Kritik için bkz: Horst Dreier, Dimensionen der Grundrechte, 19—3, S. 12-21 (bes. 
17-21) ve 21-26. 

94 sense, Staat (Fn.28), | 15 Rn. 166-201, özellikle 177-183 ve 184-192. 

9 Bunun için bkz: Isensee, Staat (Fn.28), $ 15 Rn. 188. 

96 Schmitt, Verfassungslehre (Fn.6), S.20-36 und passim. 


97 Schmitt, Verfassungslehre (Fn.6), S. 21 Aşağıda üretilen anayasa dogmatiği ve 
anayasa teorisine ait anayasa kavramının ayrımı Carl Schmitt'in yaptığı anayasa ve anayasa 
kanunu ayrımına benzemektedir. (Schmitt, Verfassungslehre [Fn.6}, S.3-11) Mutlak anayasa 
kavramı için [Die Verfassung als einheitliches Ganzes«], 11-20, nisbi anayasa kavramı için 
I»Die Verfassung als eine Vielheit einzelner Gesetze«) ve 21-36, pozitif anayasa kavramı 
için [Die Verfassung als Gesamtentscheidung über Art und Form der politischer: Eirıheit<]; 
S.10 (orijinal metin): »Normatif tarzda kapalı bir anayasa sistemi mevcut değildir ve 
anayasa kanunları olarak ele alınan bir sıra tek tük düzenlemeyi eğer bu tek bir iradeden 
oluşmuyorsa sistematik bir birim ve düzen gibi görmek başına buyrukluktur.« Bu uyum 
neredeyse hiç tesadüfi değildir. Iki kıyaslama da hukuki kavramlarında ve işlevlerinde 
birbiriyle bağdaşmaktadır. Böylece Schmitt’ in varlık-şeklil fikri paylaşılmaz. Schmitt'e 
göre anayasa kanunu anayasanın geçerliliğinden gelmekte ve onu ortaya koyanın iradesine 
dayanmaktadır. (a. a. O., 5.22), Dolayısıyla Schmitt’ in varlığa dayalı kararların hepsinin 
normatif ikincil olduğuna dair düşüncesiyle hiçbir ortak nokta söz konusu değildir. (a. 
a.., S. 23)... anayasanın niteliği bir kanunda ve normda gizli değildir (a. a. O.,S.23), her 
normun önünde siyasi olarak birleşmiş halkın somut varlığı vardır (a. a. O., S. 121) Burada 
mevcudiyetin normatifliğe üstünlüğü dile getirilmektedir (a. a. O., S. 107). Buna göre 


$ 1 Disiplin Olarak Anayasa Teorisi 47 


(3) Pozitif hukuka dayalı ve pozitif anayasa kavramlarına benzer, ama 
onlarla tamamen örtüşmeyen diğer iki kavram da reel ve ideal anayasa 
kavramlarıdır. Anayasanın bu iki türü de kural koyucudur”. İkisini bir- 
birinden ayıran ise gerçeklik ilgisi ya da pozitifliktir: İnsani davranışla 
gerçekleştirilen reel anayasa, sadece düşünülmüş ama hukuki olarak ger- 
çekleştirilmemiş, pozitifleştirilmiş ideal anayasa ile kıyaslanmaktadır. Reel 
anayasada gerçeklik, insani davranışla üretilen pozitifliği dile getirirken, 
ideal anayasa, fikirlerde, yani olması gerekende ısrar etmektedir. Max We- 
ber'e göre, ideal tip olarak anayasa, ideal anayasa ile ilişkilidir ve onunla 
karıştırılmamalıdır.” 


(4) Başka bir gerçeklik ilgisi ise son kavramlar için geçerlidir. Bunlar 
füli ve normatif anayasa, yaşayan ve geçerli anayasa, dinamik anayasa ve 
kitaplardaki anayasa, anayasal gerçek ve anayasal talep, anayasal mevcudi- 
yet ve anayasal yükümlülük olmak üzere ayırt edilmektedir. "°° 


Her kavram ikilisi için en azından duruma göre yerleşik bir değer fark- 
lığı söz konusudur. Her bir kavram ikilisinin bir yanı asıl ve esas anayasa 
olan, “constitutio major” çoğunluk anayasası olarak işlev görürken, diğer 
yanı ise daha eksik olan “constitutio minor” azınlık anayasası rolü oyna- 
maktadır. Bu durumda dışa odaklı olan anayasa şekli, anayasa içeriğinin 
asaliyet ve meşruiyetini sağlayamayacaktır. Pozitif anayasa varoluş nede- 
niyle pozitif hukuka dayalı anayasa kanunundan şüphesiz daha değerlidir. 
İdeal anayasa imkânları ve şartları itibariyle reel anayasayı ardında bırak- 
maktadır. Anayasal talep ise etkili olan anayasal gerçekle doğrudan temas 
halindedir, hatta bazılarına göre anayasal gerçeğe dönüşmektedir.” İlgili 
azınlık şekliyle, yani azınlık anayasasına göre ise kavramların hepsinde 
anayasa, yani şekli, pozitif hukuka ilişkin, reel ve normatif anayasa, ana- 
yasa dogmatiğinin konusudur. Önceden söylendiği gibi: anayasa teorisi 
yankı alanını böylelikle elde etmekte ve çoğunluk anayasasının farklı sap- 
tamaları yoluyla, anayasa dogmatiğinin konusu olan azınlık anayasasına 
yönelik düşünme kazanımlarını amaçlamaktadır. 


Schmitt anayasa dogmatiğine ve teorisine ait bakış açısını kati bir şekilde ayırmak şöyle 
dursun, metodolojik olarak sınıflandırmasıyla dahi uğraşmamaktadır. 

?8 Burada adı geçen normatif reel anayasa, toplumun düzenini ve konumunu 
düzenleyen(gerçekteki) reel anayasa ile karıştırılmamalıdır. 

” Max WeberDie »Objektivitat- sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer 
Erkenntnis (1904), in: ders., Gesammelte Aufsatze zur Wissenschaftslehre, hrsgg. von 
Johannes Winckelmann, 6. Aufl. 1985, S. 146-214. 

100 Wilhelm Henirs, Verfassungsrecht und Verfassungswırklichkeit 1968. 


101 Andreas Voßkuhle, Gibt es und wozu nutzt eirıe Lehre vom Verfassungswandel?, in: 
Der Staat 43 (2004), S.450-459. 
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IV. Ortak ve Tamamlayıcı Disiplinlere Göre Anayasa Teorisi 


1. Hakikat İlmine Ait Bilimlerin Benimsenmesi ve Dönüşümü 


Anayasa teorisinin, anayasa dogmatiğinin bir ana disiplini olarak tanım- 


12. Diğer ana disiplinlere 


lanması, tamamlayıcılık teziyle bağdaşmaktadır 
nazaran anayasa teorisi nisbi olarak bağımlıdır. Anayasa teorisi bilimleri 
bilhassa disipline yabancı bağlamda - herşeyden önce anayasa dogmatiği 
bağlamında - degerlendirilmeye açıktır.'99 Ancak anayasa teorisi düzenli 
olarak bir köprü disiplin işlevi görmektedir. Bu sayede anayasayla ilgili 
disiplinlerin düzen ve teoremleri anayasa dogmatiğine ait söyleve işlenmiş 


ve erişimi kolay hale getirilmiştir. 


Anayasa dogmatiği geçerli hukukun uygulanan teorisi olarak, birbir- 
leriyle ilişkili disiplinleri doğrudan kendi disipliner bilim sürecine yerleş- 
tirmek konusunda metodik sınırlamalarla karşılaşırken, anayasa teorisi 
benzer hiç bir metodik kısıtlamaya maruz kalmamaktadır. Çünkü anayasa 
teorisinin anayasa kavramı, pozitif hukuka ilişkin muhtevaya bakışla ye- 
tinmemektedir. Bunun için, hem anayasal şartlar hem de anayasal beklen- 
tiler vasıtasıyla etkili bir şekilde görüldüğü gibi, anayasa teorisinin model 
oluşumu, esas olarak ilgili bilimlerin düzenlerini ve yapılarını büyük öl- 
çüde etkilemektedir. Anayasa teorisi anayasa dogmatiği bakımından ilgili 
disiplinler, yani hakikat ve kültür ilmi adına bir benimseme ve dönüşüm 
disiplini rolü oynamaktadır. Bu bilimler sosyoloji, ekonomi bilimi, siyaset 
bilimi ve psikolojidir. Öte yandan anayasa teorisi, genel devlet öğretisi, 
anayasa tarihi, anayasa karşılaştırması, hukuk ve devlet felsefesi ve siyaset 
teorisi gibi anayasal bilimlere dayalı temel bilimlerle de etkileşim içeri- 
sindedir. Buradaki mevcut anayasa teorisi yorumu, Heller'in kültür ilmi, 
hakikat ilmi ve yapısal ilimler doğrultusunda yorumlanmış devlet öğretisi 
düzeniyle bağdaşmaktadır.!0i 


Anayasa teorisi böylelikle sadece dogmatiğe yabancı perspektiflerin il- 
gili bilimler tarafından “anayasa” olarak tabir ettiği olgularla oluşturduğu 
bir hazneye yönelmemektedir. Bu haliyle anayasa teorisi (çünkü anayasa 
olarak farklı bilim ve araştırma metodlarına tekabül eden hakikatin farklı 


102 Bkz.10. yan başlık ve devamı 

103 Daha detaylı olarak 58.yan başlık ve devamı 

104 Heller, Staatslehre (Fn.24), Leiden 1934, S.32-37 (Kulturwissenschaft), 37- 
48 (Wirklichkeitswissenschaft) sowie 48-51 (Strukturwisserischaft). Prominent aus 
derbundesrepublikanischen Staatsrechtslehre: Haberle, Verfassungslehre (Fn.4). 


$ 1 Disiplin Olarak Anayasa Teorisi 49 


tabirlerine hitap edilmektedir!) düzensiz, anayasa dogmatiği için kullanı- 
mında ve anayasa dogmatiğine uyumluluğunda heterojen verilerin kusku- 
lu kargaşası ve okunarak elde edilmiş ancak içselleştirilmemiş anayasal bil- 
gilerin anlaşılmaz bir ifadesi olmaktadır. Anayasa teorisinin katma değeri 
ve öz değeri - bir uyum bilimi% olarak - anayasa dogmatiğine yönelik bir 
kesit alanı yönetiminden ibarettir. Dışarıya karşı anayasa dogmatiğinin, 
ilişkili disiplinlerin anayasayla ilgili hakikat söyleminin benimsenmesi için, 
disiplinler arası ve disiplinler ötesi bir boyutu vardır ve bundan dolayı di- 
sipliner ayrıştırmaya borçlu durumdadır. İçeriye yani anayasa dogmatiğine 
karşı, ilgili bilimlere dair bilgiler, anayasa dogmatiğinin ihtiyaçlarına göre 
incelenmekte ve hazır hale getirilmektedir. Bu dönüşüm süreci, normatif 
düzenleme ya da hukuki normatifliğin diline ve anayasa dogmatiğinin dil 
oyununa tercüme etme olarak tabir edilir. Buna göre - geniş manada - ana- 
yasa bilimine dayalı bilgiler, mümkün olan hukukun önerme ve taslaklara 
ilişkin söylemler doğrultusunda tercüme edilecek ve bu suretle dogmatik 
söylev dâhilinde ele alınabilecektir. Eksik olan pozitifliklerinden bağımsız 
bir şekilde önermeler ve taslaklar hukuki normatiflik (kural koyuculuk) 
işlevi görmektedir. Bu doğrultuda anayasa dogmatiği, diğer bilimlerin 
araştırma ve bilgi durumlarını anayasayla uyumlu hale getirmektedir.!"” 


2. Birbirleriyle İlişkili Olan Bilimlere Uyumlu Anayasa İlmi 


Anayasa teorisinin ilginç bir şekilde anayasa dogmatiğine yönelmiş olması, 
diğer bir bakış açısıyla bir tür tamamlayıcı disiplin (Relaisdisziplin) olması- 
nı engellememektedir. Tamamlayıcı disiplin altında ise bilgilerin disipliner 
bir dil oyunundan - örneğin müesseseler ekonomisi - çok farklı yapıda 
ve eğilimde olan diğer bir disipliner dil oyununa çevrilmesinde her iki 
disiplinle de ilgili olan bir bağlantı aracı rolü oynayan bir disiplin anla- 
sılmaktadır. Burada sınır aşan anayasal bilime ait ilişkinin uluslararası ve 
disiplinlerarası boyutu ayırt edilir. Uluslararası boyuta göre anayasa teo- 
risi - kendi anayasal düzenine yoğunlaşmış dogmatik bakımından - kar- 
şılaştırmalı anayasa öğretisinin uluslararası ve uluslar ötesi yönelmiş bir 


105 Metodun konu yapılandıran işlevi için bkz. 25. Dipnot. 


106 “uyum bilimi” kavramı için bkz. Gunnar Folke Sebuppert, »Theorizing Europe- 


oder von der Überfalligkeit einer disziplinenübergreifenden Europawissenschaft in: ders./ 
Ingolf Pernice/Ulrich Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft, 2005, S. 3 H.;Ulrich Haltern, 
Rechtswissenschaft als Europawisserischaft, ebd., S. 37 (40-48). 

197 Anayasa teorisi birçok bilgi ilgisine hizmet eder. Bunların en önemlileri anayasanın 
gerekçelendirilmesi ve değerlendirilmesidir (o. Rn. 28 H.) Artan disipliner ayrışma 
bağlamında, anayasa teorisnin bağımsızlaştırılmasından ziyade anayasa teorisinin 
kendisinin bir dış ve iç ayrışmaya tabi tutulması tartışılabilir. 
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tamamlayıcı disiplin rolünü oynamaktadır. Normların hukuki detaylarına 
karşı söz konusu olan teoriye bağlı mesafe, farklı anayasal düzenlere ve 
çevrelere mensup anayasa bilimcilerinin arasındaki sınır aşan diyaloglarını 
kolaylaştırmakta ve verimli hale getirmektedir. "° 


Disiplinlerarası boyuta göre ise, anayasa teorisine anayasal norm bilim- 
lerine ilişkin disiplinler çerçevesinde hukuki olmayan ama bununla birlikte 
anayasayla bağlantılı bir şekilde işlev gören disiplinler arası ve disiplinler 
ötesi ilişkileri ayakta tutma görevi verilmiştir." Bu ilişki hiç bir şekilde 
sadece anayasa dogmatiğinin ihtiyaçlarıyla değil, aynı zamanda uygula- 
maya dayalı anayasa hukuku biliminin de ihtiyaçlarıyla sınırlıdır. Anayasa 
teorisi ekseriyetle anayasa dogmatiğinin kapalı yapısında bir pencere ola- 
rak içten dışa dönük bir bakış sağladığı gibi dıştan da içe doğru bir bakışa 
izin vermektedir. Anayasa teorisi geçerli anayasanın anlam bütünlüğünü 
incelerken, sadece büyük ölçüde somut düzenleme tekniğinden ve pozitif 
hukukun kanuni işlevinden soyutlamakla kalmamakta ve sadece hukukta 
uzmanlaşmış olan eğitimli hukukçular için anlaşılabilen ve uygulanabi- 
len somut, hukuki yani hukuk dogmatiğine ilişkin çalışma ve uygulama 
tekniklerini de soyutlamaktadır. Bu şekilde Anayasa teorisi aslında hu- 
kuk bilimi çerçevesine ait olmayan bilimlerle uyumlu hale gelmektedir. 
Bu bilimler Anayasayı - normatif ya da siyasi, sosyal ya da ruhsal, tarihi 
ya da iktisadi bir fenomen olarak disipliner düşüncelerinin konusu ola- 
rak göstermektedirler. Hatta biraz daha ileri gitmek gerekirse: Anayasa 
teorisi hukuk bilimine dayalı söylevde değil ama anayasa konusunda hu- 
kuki tecrübesi olmayan ilgililere anayasanın anlam ve amacını anlatmak 
için faydalanılan bilimsel rezervuarı oluşturmaktadır. Anayasa teorisinin 
gücü, hem hukuki olmayan anayasa bilimine hem de anayasayla ilgilenen 
bilim açısından tecrübesiz olanlara karşı bulunmaktadır. Anayasa teorisi 
hukukçu olmayanlara, hukuk tekniği konusunda bilgi sahibi olmaksızın 
anayasanın anlamını ve amacını, neden ve niçinini anlamayı mümkün kıl- 
maktadır. Anayasa teorisi bu açıdan hukuki olarak bilgili ve dayanıklı bir 
anayasa bilimi rolünü oynamaktadır. Bu ilim hukukçular tarafından hu- 
kukçu olmayanlar için de geliştirilmiştir. 


108 Alman olmayan hukuk biliminde anayasa teorisinin disipliner şekli için bkz. 


68.yan başlık ve devamı. 

109 Peter Haberle, Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des Möglichkeitsdenkens, 
in: AöR 102 (1977), 5.27 H.; ders., Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaates. 
Methoden und Inhalte, Kleinstaaten und Entwicklurigslander, 1992; Bernd-Christian 
Funk, Rechtswissenschaft als Erkenntnis und kommunikatives Handeln, dargestellt 
anhand von Entwicklungen in der Staatsrechtslehre, in: JRP 8 (2000), 5.65 (67); Morlok, 
Reflexionsdefizite (Fn.61), 5.61-64. 


110 Christoph Möllers, Demokratie - Zumutungen und Versprechen, 2008. 
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D. Teori ve Dogmatiğin Metodolojik Bağlantısı 


Tamamlayıcılık tezi'!! hem anayasa teorisinin anayasa dogmatiğinden ay- 
rılması hem de sınıflandırılması bakımından ve diğer yandan metodolojik 
boyutlarını geliştirmek açısından önem arzetmektedir. 


I. Anayasa Teorisine Dayalı Kategorilerin Anayasa Dogmatiginden Ayrıştırılması 


1. Karıştırma Tehlikesi 


Tamamlayıcılık tezinin ön koşullarından birisi anayasa dogmatiğine ve te- 
orisine dayalı kategoriler ve çalışmaların farklılığı ve ayırt edilebilir olma- 
sıdır. Anayasa teorisi dâhilinde alışılagelmiş olan bütün kavramlar ve teo- 
remler incelendiğinde, örneğin bir çerçeve düzen ve uyum düzeni olarak 
anayasa, halkın egemenliği ve halkın Anayasa oluşturma gücü, Anayasa 
ve kanun, hukuk devletinde paylaşım prensibi ve kanunun genelliği gibi 
bir kaç ayrıntı (colorandi causa) ele alındığında, anayasa teorisi altında 
sınıflandırılacak çok az kategori olduğu hemen görülecektir. Anayasa teo- 
risine ait kavramların hepsi ya da çoğu bu nedenle ikinci bir kişiliğe sahip- 
tirler ve dolayısıyla eşadlıdırlar. 


Bu hususta anayasa teorisine dair delillendirmelerin anayasa dogmatiği 
bağlamında istinadı tehlikesi söz konusudur. Bu ise hemen fark edilebilen 
ve hatta hiç yansıtılmamış bir olgu olarak, bir kategorinin anayasa teorisi 
olarak mı yoksa otokton anayasa dogmatiği şeklinde mi kullanılacağına 
yöneliktir. Çok anlamlı karmaşıklıklar böylece önceden programlanmıştır. 
Yukarda ele alınan teorinin ve dogmatiğin farklı anayasa kavramları da 


burada hatırlanmalıdır. !!? 


Dogmatiğin ve teorinin sistem kavramlarının karmaşıklığı da benzer 
bir şekilde geniş kapsamlıdır. Teoriye göre sistem en azından serbestlik ve 
öz değere sahipken, dogmatiğin sistemi tamamen pozitif hukuka bağlıdır. 
Başka bir ifadeyle dogmatiğin sisteminin doğası ve değeri pozitif huku- 
ka yönelmesine göre değerlendirilmektedir. Dogmatik norm koyucunun 
sistem kaprisleri ve sistem muzipliklerine boyun eğerken - auctoritas non 
scientia facit systema -", teori böyle bağlantılardan uzaktır. Sistemi tesis et- 


HI Yukarıda 11. Ve 26. Yan başlık ve devamları 
112 Bkz. 39. yan başlık ve devamı 
113 Arno Seherzberg, Das Allgemeine Verwaltungsrecht zwischen Praxis und 


Reflexion - Theoretische Grundlagen der modernen Verwalrungsrechtswissenschaft, in: 
Hans-Heinrich Trute/ Thomas Groß / Hans Christian Röhl/Christoph Möllers (Hrsg.), 
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mek burada''i evvela aklın, hikmetin ya da bilginin işidir". Bu bağlamda 
geçerli olan daha yüksek yeterliliğe dayalı otorite değil, sadece daha iyi 
olan gerekçesidir. Anayasa teorisine dayalı sistemde bir günahı teşkil eden 
bir durum, anayasa dogmatiğine dayalı sistemde, uzlaşma çabasında olan 
anayasa kanun koyucusunun kararına saygının bir ifadesi olarak ortaya 
çıkabilmektedir. Tersi için de aynı durum söz konusudur. Pozitif anayasa 
hukukuna ve anayasa dogmatiğine ilişkin raslantısallık ve anayasa teori- 
sine ilişkin mukavemet sık sık birbirinden ayrı düşmektedir. Bu sonuç şa- 
şırtıcı değildir, çünkü her iki sistem de farklı akılcılık ve meşruiyete riayet 
etmektedir. 


Anayasa prensipleriyle meşgul olmak'!6, anayasa dogmatiğine ve ana- 
yasa teorisine dayalı kategori arasındaki yansıtılmayan ve kontrol edile- 
meyen değişkenlik için önemli derecede eğilimlidir. Eğer her iki bilim de 
pozitif hukuka ilişkin statülerini, ölçüsüz uygulama üsluplarını metodlara 
uyumlu ve disiplinler ötesi bir kategoride bir anahtar ya da kilit kavram!" 
dâhilinde yeni bir anlam ve işlev biriminde biraraya getirirse, anayasa 
prensipleri daha çok anlam ifa eder. !!? Eğer istisnasız, yani gerçekten dü- 
zenlenmiş ve pozitifleştirilmiş icra etme koşulları ve güvenceler ayrıca mo- 
tif ve anlam ufku olarak görülen, ama pozitiflestirme iradesi!'? tarafından 
kapsama altında olmayan bir anayasal hükmün yorumlama ve uygulama 
bağlamı onun altında anlaşılır ve onun altında toplanırsa anayasal beklen- 
tiler kategorisi de benzer bir karmaşıklık potansiyeli içermektedir. 


2. Pozitiflestirme İspatı 


Anayasa teorisine ve anayasa dogmatiğine dayalı taslaklar ve kavramlar 
arasındaki fark soyutlama veya genelleme derecesinde değil, normatif tarz- 
da ortaya çıkmaktadır. Anayasa dogmatiğinin tarzı normatif tamamlayıcı- 


Allgemeines Verwaltungsrecht - zur Tragfahigkeit eines Konzepts, 2008, 5.837 (849-868, 
bes. 849-851) 

114 Eğer anayasa teorisi geçerli somut anayasa hukukunu anlamak için incelenirse, 
anayasa teorisinin sistem taslağı da mümkün değildir. 

2 Schmitt, Verfassungslehre (o. Anm.6), S.XI u. ö., s., önsözde onun öğretisini 
benimsemiştir. 

us Anayasal prensiplerin mana ve uygulama katmanlarını ayırt etmek için bkz. Franz 
Reimer, Verfassungsprinzipien. Ein Normtyp im Grundgesetz, 2001. 

117 Kilit kavramının manası ve konusu için bkz. Susanne Baer, Schleusenbegriffe, 
Typen und Leitbilder als Erkenntnismittel und ihr Verhalmis zur Rechtsdogmatik, 
in: Eberhard Schmidt-Aßmann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der 
Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 8.223 (225-228). 

118 Bkz. Matthias Jestaedt, Selbstverwaltung als »Verbundbegriff« - Vom Wesen und Wert 
eines allgemeinen Selbstverwaltungsbegriffes-, in: Die Verwaltung 35 (2002), S.293-317. 

19 Bkz. 58.yan başlık 
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lık iken, anayasa teorisinin tarzı normatif potansiyeldir. Anayasa dogmati- 
šine ait figürler pozitif hukuka ilişkin norm fenomenlerinin katkısız ifade 
şekli olarak bilindiği sürece, dayanıklılık ve meşruiyet sahibidirler. Bunları 
betimlemeye çalışan normatif fenomenler için pozitifleştirme ispatının ön 
plana çıkması gerekmektedir. Pozitifleştirme ispatı anayasa dogmatiğinin 
figürlerinin, taslaklarını ve kavramlarını bir turnusol testinden geçirmek- 
tedir: pozitifleştirme ispatı olmadan, anayasa dogmatiği de olmaz.'” Bu 
ispatın gerçekleştirildiği yöntem ise pozitif normların yorumlanmasından 
başka bir şey değildir. Daha doğrusu norm oluşturma sürecinde oluşan 
metinler, materyaller v.b. belirtilerin yorumlanması yoluyla pozitifleştirme 
ispatı gerçekleştirilmektedir. ?! 


Pozitifleştirme testi sayesinde anayasa doğmatiğinin ve anayasa teorisi- 
nin birbirinden ayrımı tek yönlü, nitekim dogmatikten başlayarak gerçek- 
lesmektedir.'”” Eğer anayasa hukuku bilimine ait bir yorum şeması, pozitif 
hukuka ait bir cümle için kullanılmışsa, bu durumdan hiç bir şekilde söz 
konusu olan yorum şemasının anayasa teorisinin bir elemanı olmaktan 
çıktığı sonucu çıkarılamaz. Anayasa dogmatiğine ait bir kategori oluş- 
turmak için koşul sayılan pozitifleştirme ispatı, ne olumlu ne de olumsuz 


manada bir teoremi anayasa teorisine uygun görmek için şart değildir." 


3. Anayasa Yönteminin, Anayasa Dogmatiğinin ve Anayasa Teorisinin 
Bağlamı 


Pozitifleştirme ispatına yönelik talimata göre, anayasa teori ve dogmati- 
inin birbirinden ayrılmasının, (anayasa) yorumunun anlaşılmasına bağ- 
lı olduğu açık bir şekilde görülebilmektedir. “Anayasa dogmatiği nasıl- 
sa, anayasa teorisi de öyledir” denklemine üçüncü bir eleman daha dâhil 
edilmelidir: Anayasa yorumu nasılsa, anayasa dogmatiği öyledir, anayasa 


120 Dogmatiğin pozitiflik ilgisi hakkında bkz. 24. yan başlık ve devamı 
121 Daha detaylı olarak bkz. 60.yan başlık ve devamı 

122 Nadir bir istisna pozitiflikten kaçınan norm muhtevası için geçerlidir. Bunun bir 
örneğini anayasa koyucu gücün yapısı ve bağlamı teşkil etmektedir. Anayasa oluşturucu 
güç olan poivoir constituant hukukun geçerliliğini gerekçelendiren işlevinde ve 
hukukla gerekçelendirilmeyen geçerlilik talebinde, kavramı itibariyle pozitiflestirmeden 
kaçınmaktadır. Poivoir constituant pozitifleşmenin konusu olduğu andan itibaren 
poivoir constitué ye dönüşür. 

3 Teori oluşturmaya yönelik eksik veya varolan pozitifliğin etkisi sorusu ve anayasal 
şartların ve anayasal beklentilerin pozitifleştirilip pozitifleştrilmeyeceği konusu hakkında 
bkz: Matthias Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung. Eine Standortbestimmung der 
Verfassungstheorie, 2009, S. 79-81 und 83. 
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dogmatiği nasılsa, anayasa teorisi de öyledir. Anayasa yorumunun anayasa 
hukukuna yönelik, hukuk bilimine etkisi ve özelliği anlaşılmadan, anayasa 
dogmatiği ve anayasa teorisi arasındaki ilişki hakkındaki sorular ciddi bir 
cevaba kavugamaz.'” 


Bu manada bu bağlılaşım iki şekilde somutlaştırılmaktadır: İlk olarak 
anayasa teorisi ve dogmatiğinin fark ve ilgileri eğer kişisel tarihi bir yorum 
anlayışının yolunda gerçekleşirlerse çok büyük bir anlam potansiyeline sa- 
hiptirler. Hukuki normların ve hukuki norm bilgisinin bu reel anlayışı 
dahilinde pozitiflik - ve böylece anayasa dogmatiği ve teorisi arasındaki 
ayırıcı özellik - en etkili, en kapsamlı ve en katkısız bir şekilde dikkate 
alınmaktadır. İkinci olarak, teori ve dogmatiğin ayırt edilmesi için, bundan 
ziyade, kişisel tarihi yorum ilmi reddedildikçe, disipliner olarak bağımsız 
olan bir teorinin varolma hakkı için çok az bir olanak vardır. Eğer anayasa 
hukuku bünyesinde hukukun sınırsız bir şekilde amaçşsallaştırılması ken- 
dini objektif olarak tanımlayan bir yorum metodu adına gerçekleştirilirse, 
anayasa teorisine dayalı muhakemenin hangi varlık hakkına sahip olduğu 
gibi bir soru ön plana çıkmaktadır.” Anayasa bilgisi ve anayasa üretimi, 
geçerli hukuk, gelecekteki hukuk, kanun ve kanunun konuluş nedeni ka- 
tegoriyel olarak farklı değillerdir. Anayasa dogmatiği de dolayısıyla anlam 
bütünlüğüne ve gerçeğe ulaşmak için kendisinden farklı olan anayasa teo- 
risine ihtiyaç duymayacak kadar donanımlı ve bağımsızdır. 


II. Anayasa Teorisinin Hukukun Tesisi Sürecindeki Rolü 


Gözlemci anayasa teorisinin bilgilerinin, katılımcı anayasa dogmatiğinin 
çalışmalarına nasıl katılabileceği sorusu cevapsız kalmaktadır. Bu sorunun 
cevabı hukukun tesisi sürecini idrak edebilmeye yol açmaktadır.“ Bu ise 
iki temel unsurdan oluşmaktadır: hukukun teşhisi ve tesisi. Kim huku- 
ku uygularsa, teşhis edilen hukukun (geçerli hukukun) temelinde hukuku 


124 Testacdt, Grundrechtsentfaltung (Fn.16), S. 329-358 m. zahlr. Nachw.; ders., Und 
er bewegt sie doch! Der Wille des Verfassungsgesetzgebers in der verfassungsgerichtlichen 
Auslegung des Grundgesetzes, in: Hans-Detlef Horrı (Hrsg.), Recht im Pluralismus. 
Festschrift für Walter Schmitt Glaeser, 2003, S. 267 ff. Vgl. Ek olarak: Josef Franz Lindner, 
Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, S. 128-176, bes. 139-141 ve 14S-149m. 

125 Anayasa teorisinin anlamıyla ilgili bkz. 35.yan baslık. 

126 Jestaedt, Grundrechtseritfaltung (Fn.16), S. 279-320 m. Hukukun tesisi kavramı 
hukukun uygulaması kavramıyla iliskilidir ve ondan daha cok tercih edilir. Hukukun 
uygulaması alışılagelmiş bakış açısına göre hukuk tesisinin karşıtı olarak anlaşılır. Bkz. 
Adolf Julius Merkl, Das doppelte Rechtsantlitz. Eine Betrachtung aus der Erkenntnistheorie 
des Rechtcs (1918), in: ders., Gesammelte Schrifterı, Bd. Ill, 1993, S. 227 H.; Kelsen, Reine 
Rechtslehre, 2. Aufl. (Fn.2), S. 228-282, bes. 239-242. 
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tesis etmektedir (yeni ve gelecekte geçerli olacak hukuk). Hukuk uygu- 
layıcısı açısından formüle etmek gerekirse: Hukukun uygulaması bir dı- 
şardan programlanmış ve bir de kendiliğinden programlanmış bir üretim 


' sahiptir. Dogmatik burada geliştirilen anlayışa göre yorum 


unsuruna 
sonuçlarını toplamakta, araştırmakta ve düzenlemektedir ve normatif ola- 


rak dışardan programlanmaya yönelmiş normlarla ilgilenmektedir. 


1. Hukukun Teşhisindeki Rolü 


Anayasa teorisine dayalı teşhisler, anayasa yorumlamasında kaçınılmaz 
bir göreve sahiptirler.“ Bu görev yorumlama sürecine ne bağlayıcı bir 
hedef!” belirlemek için, ne de ona bağlayıcı kurallar koymak için var- 
dır. Yorumlama amacı gütmemeleri ve yorumlama kuralları koymamaları 
nedeniyle, bağlayıcı olmayan, ispat edilmesi gereken ve tahrif edilebilen 
yorumlama varsayımları olarak işlev görmektedirler. Maddi düzen varsa- 
yımları olarak sadece yorumlama yardımcısı olurlar, fakat hiç bir zaman 
yorum kuralı olmamaktadırlar. 


Metodolojik bakış açısınca onlara klasik yorumbiliminde, kaçınılmaz 
ama bağlayıcı olmayan ve hukukun teşhisinde bir koşul ama bir yöntem 
olmayan bir önem- uygulamaya dayalı ön kabuller -** tahsis edilmektedir. 
Bu işlev dâhilinde anayasa teorisi ilk olarak bulgu bağlamında “dogma- 
tik yorumun uygulama çemberinde”! bir başlangıç yardımı olarak fa- 
aliyet göstermektedir. İlgili anayasa teorisi anayasa yorumu çerçevesinde 
anayasaya mahsus ön kabulü vurgulamaktadır,'*? daha farklı bir ifadeyle: 


7 Daha detaylı olarak: Matthias Jestaedt, Mallstabe des Verwaltungshandelns, in: 
Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, 
§ 11 Rn. 8 f. (S. 335 f.). 

128 Testaedt, Grundrechtsentfaltung (Fn. 16), 5.127-134. 

12 Ek olarak bkz. 67.yan başlık. 

130 Josef Esser bu tabiri Hans-Georg Gadamer * e ait görmektedir (Wahrheit und Methode, 
2. Aufl. 1965, S. XIX) Josef Esser, Vorverstandrıis und Methoderıwahl in der Rechtsfindung, 
1970, 5.136 Fn. 67; kendisi de bu bağlamda “kararla ilgili ön kabuller” den bahsetmektedir 
(a. a. O., 5.136). 

DI Benzer bir şekilde bkz Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der 
Bundesrepublik Deutschland, Neudruck der 20. Aufl. 1999, Rn. 60 ff., bes. 61-65; Alexander 
Schmitt Glaeser, Vorverstarıdrıis als Methode. Eine Methodik der Verfassungsinterpretatiorı 
unter besonderer Berücksichtigung U.S.-amerikanischen Rechtsdenkens, 2004, S.31-41, 
bes. 40f. 

132 Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 
Neudruck der 20. Aufl. 1999, Rn. 60 ff., bes. 61-65; Alexander Scmittt Glaeser, 
Vorverstaridriis als Methode. Eine Methodik der Verfassungsinterpretatiorı unter 
besonderer Berücksichtigung U.S.-amerikanischen Rechtsdenkens, 2004, S.31-41, 
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anayasa teorisi ön kabulün bilimselleştirilmesini amaçlamaktadır. Anaya- 
sa teorisi buna karşın gerekçelendirme bağlamında hiç bir ya da sadece 
önemsiz bir yere sahiptir. Anayasa teorisi yorum oluşturucu hizmetlerini 
geleneksel olarak sistematik ve amaçsal yorum olarak adlandırılan yorum 
çerçevesinde gerçekleştirmektedir. Hem anayasa yorumcusu hem de ana- 
yasa dogmatisyeni, kendi anayasa teorisine dayalı yardım aracının varsa- 
yılan ve kategorisel olmayan özelliği hakkında bilgi sahibidir. Bu nedenle 
anayasa yorumuna ve anayasa dogmatiğine, güvenli ve konuya uygun ana 
hizmetleri ve uyum hizmetlerini yerine getirecek olan, daha zarif, daha 
özlü ve daha dayanıklı yorum varsayımı geliştirmek mümkün olacaktır. 


2. Hukukun Tesisi Sürecindeki Rolü 


Anayasa teorisi bilgiyle ilgili dogmatik çerçevesinde eğer bir bulgu, anla- 
yış ve tasvir yardımı rolü oynarsa, hukuk tesisiyle ilgili dogmatik kapsa- 
mında da üretim yardımı işlevi görebilmektedir. Burada anayasa teorisi 
gerçeklik talebine göre yürütülen bir (anayasa) hukuk politikasının yerini 
almaktadır. Pozitif hukuka ilişkin bir dışardan programlamayı ifade eden, 
anayasaya uyumluluk sorusunun dışında kalmak gerekirse, hukukun tesisi 
için yetkililere, en etkileyici şekilde anayasanın ruhuna hitap etmek için, 
kendiliğinden programlama gücünü icra edebilecekleri bir istikamet ka- 
zandırmayı amaçlamaktadır. Anayasa teorisinin bu yönetici işlevi pozitif 
hukuka ilişkin asaletinden değildir. Fakat anayasa (kanun) tesisi ve ana- 
yasanın somutlaştırılması sürecinde küçümsenemeyecek kadar büyük bir 
öneme sahiptir. 


Anayasa teorisine dair taslakların siyasi uygulamalarda kullanılması- 
nın, aslında zorunlu olarak teori içeriği bakımından öncesine etkisi bulun- 
maktadır. Kim kendisini uygulama hizmetine ve kanunlara adarsa, bilim 
adamından oyuncuya!’ dönüşür ve hukukun uygulamasına dair söyleme 


bes. 40f. ( Açı yanlış tarafa çekilmemelidir. Onun içerisinde en temel bilginin olasılığı 
yatmaktadır ve sadece yorumla gerçekten ışık tutulduğunda anlaşılır.) Onu takiben bkz. 
Hans-Georg Gadarner, Vom Zirkel des Verstehens (1959), in: ders., Gesammelte Schrifrerı, 
Bd.2, Hermeneutik II, 1986, S.57ff.; ders., Wahrheit und Methode, 2. Aufl. 1965, S. 250- 
323. 

133 Genel olarak tahmin ve tecrübe yoluyla ve temel cümleler yardımıyla teori 
oluşturma hakkında bkz: Rudolf Thienel, Kritischer Rationalismus und Jurisprudenz. 
Zugleich eine Kritik an Hans Alberts Konzept einer sozialtechnologischen Jurisprudenz, 
1991,5.210 £. Ahnlich bereirs Rainer Lippold, Reine Rechtslehre und Strafrechtsdoktrin. Zur 
Theoriestrukrur in der Rechtswissenschaft am Beispiel der Allgemeinen Strafrechtslehre, 
1989, S 174. 

134 Martin Longhlin, Theory and Value in Public Law: An Interpretation, ın: Public 
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uyumlu olmalıdır. Böylelikle anayasa teorisinin, uygulama ilgilerinden 
ve uygulama zorunluluklarından uzak bir ana disiplin halini aldığı görül- 
mektedir. Anayasa teorisinin bilimsel bir anayasa hukuku politikası olarak 
anlaşılması, dolayısıyla dengesiz ve anayasa teorisinin asıl noktalarını teh- 
likeye atan bir taslak niteliğindedir. 


3. Ek: Anayasaya Yabancı Anayasa Teorisi İdeali 


Yukarıda adı geçen önlemler dâhilinde, anayasa teorisinin hukukun ka- 
zanımı sürecinde normatif bir anafıkir'” rolü oynadığı cümlesinden yola 
çıkılırsa, bağlayıcı ve anayasaya uygun bir anayasa teorisine” şüpheyle 
bakılmalıdır. Anayasa yorumu bağlayıcı anayasa teorisinin anayasa met- 
ninden ve anayasa oluşumundan çıkarılması amacında nasıl başarılı olur? 
Yorum tanımına uygun olarak normatif ana fikrini ve yorum gergevesini'?’ 
anayasa oluşumu sayesinde mi gerçekleştirmektedir? Sadece bu yorumla- 
maya dair çember dâhilinde, anayasaya uygun anayasa teorisine yönelik 
bir yineleme taslağı verimli hale getirilmektedir. Anayasa teorisine dayalı 
kabuller anayasaya yönelik anlayış varsayımları olarak, çürütülebilirlikleri 
bakımından ciddiye alınmak durumundadırlar. Teoriye aykırı ve böylece 
teoriyi yanıltan anayasa hukuku konumlandırmalarıyla teoriyle uyum içe- 
risinde etkileşim sağlamak zorundadırlar. Bu bağlamda anayasaya uygun 
bir anayasa teorisinden söz etmek mümkün olmaktadır. Bu yüzden ana- 
yasa teorisi, anayasal güvence altında alınmamıştır ve bu tam da istenilen 
noktadır. 


Law 2005, 5.46 (64) 

135 Ernst- Wolfgang Böckenförde, Die Methoderi der Verfassurıgsinterpretation - 
Bestandsaufnahme und Kritik (1976), in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie. Studieri 
zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, 1991, S.53 (79, ahnlich 83). 

136 Böckenförde, Methoden (Fn. 135), S. 84; s. ek olarak Grundrechtstheorie (Fn.16), 
S.140-142, bes. 142. Böckenförde’ ye göre uygunluk kavramı ilgili teorinin konusuna 
uygunluk ile yetinmemelidir ve anayasada görülür şekilde şartlandırılan ya da yaptırım 
uygulanan temel hak teorisi (a. a. O., S. 142) ni göz önünde bulundurmalıdır.Bu da 
Alman Anayasa'sının temel hak teorisini oluşturacaktır.Benzer olarak bkz. Winfried 
Brugger, Elemente verfassungsliberaler Grundrechtstheorie, in: 1Z 1987, 5.633 (633), 
ve Wolfram Höfling, Offene Grundrechtsiriterpretation. Grundrechtsauslegung zwischen 
amtlichem Interpretationsmoriopol und privater Konkretisierungskornpetenz, 1987, .47 
H., 71 ff., bes. 74 f. (Zitat: S.74; siehe auch 8.75: »Ansarz einer konkretisierungsleirenden 
Grundrechtstheorie«). 

nar Böckenförde, Grundrechtstheorie (Fn.16), S. 142. 
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E. Anayasa Teorisi- Alman Hukuk Biliminin 
Ozel (Olmayan) Şekli 


Anayasa teorisi içeriklerinde ve çalışma şeklinde anayasa karşılaştırmasın- 
5S önemli ölçüde ilham almaktadır. Hukuki bir disiplin olarak anayasa 
teorisinin, başka bir ifadeyle anlayışı ve yeri, bilimsel önemi ve işlevi iti- 
bariyle, genel devlet öğretisinin özel bir Alman Yöntemini vurguladığı” 
veya disipliner karşılığını başka hukuk düzenlerinin anayasa hukuku bili- 
minde bulduğu bir durum ön plana çıkmaktadır. Anayasa teorisinin şekli 
söz konusu olduğunda, Almanların yaptığı bir buluştan bahsetmek hiç 
doğru olmaz. Buna karşın eğer anayasa teorisinin somut yönüne ve kulla- 


dan 


nım değeri gibi somut noktalarına ulaşılırsa, Alman Yönteminin!” bir kaç 
özellik ve hususiyet içerdiği görülecektir. 


1. Bir Kaç Kendine Özgü Yayılma Koşulu 


Alman hukuk ilminde varolan anayasa teorisi anlayışı en ikna edici haliyle, 
onun gelişim tarihi incelenerek ifade edilebilir. Lakin böyle bir tarihi bağ- 
lamlama, Alman yönteminin disipliner tarihinin raslantısallığını, istisnai 
oluşunu ve kıyaslanamaz oluşunun ön plana çıkarılması tehlikesini doğur- 
maktadır. Aksine bu görüş bazı sosyo- kültürel ortam ve anlayış tarzının 
yanı sıra, Almanya'da yaygın olan anayasa teorisinin yayılma koşulların- 
dan sayılan, genel hukuki faktörleri teşhis etmeyi engellememektedir. 4! 


Bu açıdan, uygulamaya yönelik anayasa hukuku bilimi anlayışı anaya- 
sa dogmatiği olarak, anayasa hukukunun yargılanabilirliği ve anayasanın 
dışa ve içe kapanıklığı ele alınması gereken noktalardandır. Hukuki dog- 
matiğin disipliner şekli, uygulama oluşturma ve sistem düşüncesi karışımı 
içerisinde, hukuk ilmi dâhilinde bir teori ihtiyacı!*? hissedilmektedir. Bu 
ise bilhassa anayasa hukukunun, adli-hukukun uygulanmasına dair şekil- 
lendirilmesine bağımlı değildir. Daha farklı bir ifadeyle anayasa teorisi, bir 


138 Bkz 31.yan başlık. 

139 Schönberger, »Staat« (Fn. 18) 

= Eğer burada ve devamında anayasa teorisi anlayışından söz edilirse, bununla 
anayasa teorisinin sadece tek bir değişkeninin olduğu anlaşılmamalıdır. Tam aksine tüm 
farkların dışında anayasanın büyük ölçüde bölünmüş iki temel unsurdan oluşan anlayışıyla 
ilgilenilir. Bunlardan ilki anayasanın anayasa dogmatiğine karşı disipliner anlayışıdır. 
İkincisi ise anayasa teorisi ve dogmatiği arasında var olan, simbiotik yakınlıktır. 

141 Açık olmak adına vurgulamak gerekirse bazı faktörlerin ön plana çıkarılmasıyla 
monokausal bir gelişim sağlanacaktır. Bundan ziyade faktörler ne yeterli ne de gerekli 
olan koşullardır- sadece teorik manada zorlu olmayan manada karaktersitik elemanları 
olusturmaktadırlar. 

M2 Bkz. 22 ve 26. yan baslıklar 
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(anayasa) mahkemenin anayasa hukukunun yorumlanması ve yaptırımı 
için hangi ölçüde hazır bulunduğu ve bununla birlikte bilimsel olarak yü- 
rütülen anayasa dogmatiğinin içeriği, yönü ve yazım tarzına nasıl karar ve- 
rildiği hususundan bağımsız gekillendirilmektedir.' Son olarak, anayasa 
hukukunun şekli ve maddi içe kapalılığı çok da küçümsenemeyecek bir rol 
oynamaktadır. Anayasa hukukunun homojen metin yapısı ve kestirilebi- 
lir metin kapsamı ayrıca nisbi dayanıklılığı ve hazır bulunmama durumu 
güncel tartışmalarda teoriye uyumlu bir şekilde belgelenmiştir. Buna rağ- 
men ihtiyaca ve duruma göre anayasanın hareket kanunlarını önemseyen 
ve normları kapsayan bir teori oluşturabilirler. 


II. Seçilmiş Bazı Karşılaştırmalı Hukuk Düzenlemelerinde Anayasa Teorisi 


ABD, anayasa teorisinin bağımsız bir disiplin olarak en derin, en eski ve 
en geniş kapsamlı köklere'ii sahip olduğu bir ülke olarak gösterilebilir. 
“Federalist yazılar” klasik anayasa teorisyenlerini açıkça hesaba katabil- 
mekteydiler. Kapsamlı olmayan ancak içe kapalı bir taslak olarak kavra- 
nabilecek ABD Anayasası şekli manada neredeyse sert'“° bir anayasanın 
ilk örneğidir“. ABD'nin Amerikan Anayasa Teorisi ile Alman Anayasa 
Teorisi buna rağmen anayasa hukuku bilimine yönelik işlevsel disiplin için 


143 Bernhard Schlink, Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die 
Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Der Staat 28 (1989), S.161 H.; ders., Abschied von der 
Dogmatik. Verfassungsrechtsprechung und Verfassungsrechtswissenschaft im Wandel, 
in: 12 2007, S. 157 ff.; Matthias Jestaedt, Verfassungsgerichtspositivismus. Die Ohnmacht 
des Verfassungsgesetzgebers im verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat, in: Otto 
Depenheuer/Markus Heintzen/Peter Axer/Matthias Jestaedt (Hrsg.), Nomos und Ethos, 
Hommage anliBlich des 65. Geburtstages von Josef Isensee, 2002, S. 183ff. 

144 Birkaç temsili yazar ve başlık anmak adına: John Hart Ely, Democracy and Distrust: 
A Theory of Judicial Review, Cambrigde/Mass. und London 1980; Alexander M. Bickel, 
The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, 2. Aufl., New 
Haven und London 1986; Bruce Ackerman, We the People.Vol. 1: Foundations, Vol. 2: 
Transformations, Cambridge/Mass. und London 1991 und 1998; Paul W. Kahn, The 
Reign of Law: Marbury v. Madison and the Construction of America, New Haven und 
London 1997; Antonin Gregory Scalia, AMatter of Interpretation: Federal Courts and the 
Law, Princeton 1997; Cas R. Sunstein, Designing Democracy: What Constitutiorıs Do, 
New York 2001; Richard Alien Posner, Law, Pragmatism and Democracy, Cambridge/Mass. 
und London 2003; Randy E. Barnett, Restoring the Lost Corıstiruriorı: The Presurnption 
of Liberty, Princeton 2004, Steven Breyer. Active Liberty: Interpreting Our Demecratic 
Corıstirutiorı, New York 2005. 

145 James Madison! Alexander Hamilton! John Jay, The Federalist: A Collection of Essays, 
written in Favour of the New Corıstitution, as Agreed Upon by the Federal Convention, 
September 17, 1787, 2 Bde, New York 1788. 

146 Değiştirilmesinin imkânsızlığı ve zorluğu nedeniyle ve rahatlığın tersi olan 
anayasaya verilen sertlik kavramı için bkz. Schmitt, Verfassungslehre (Fn.6), S.16 f. 

147 Kavramın zaman içerisinde değişikliklere ve yeniden yapılanmalara uğraması 
karakteriyle çelişmemektdir. 
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kendiliğinden anlaşılma, probleme erişim ve önem açısından bariz farklı- 
lıklar ortaya koymaktadırlar. Bunun nedeni büyük oranda, ABD'nin Ame- 
rikan anayasa hukuku biliminin, yargısal düşüncenin sonucu olarak hukuk 
ilminin pratik ve teorik görüşlerinin, dogmatik şekilde sisteme uyumlu 
bir biçimde çalışan Alman Anayasa Hukuku biliminden daha fazla izole 
edilmiş olmasıdır.“ Kabaca Amerikan Yüksek Mahkemesi kararlarının 
tam analizine ve yorumlanmasına atfedilen her bir davanın özelliklerinin 
vurgulandığı ve kati biçimde geçerli olan hukuki, anayasal hukuk disiplini 
olarak nitelendirilen katılımcı odaklı pratik tartışmaları ile anayasal teori 
olarak ifade edilen dava hukuku düşüncesinin hukuki detaylarından uzak, 
sosyopolitik ve toplum felsefesine dayalı teori tartışmalarının, birbirleriyle 
sadece kısıtlı ilişki gösterdiği ve esasında birbirlerinden bağımsız hareket 
ettikleri söylenebilecektir.'?Alman Anayasa Teorisinin aksine, daha fazla 
özerklik ve bağımsızlığa sahip olan anayasal teori, bunları daha az huku- 
kilik pahasına da olsa, yani hususi hukuk biliminin sık olmayan azlıktaki 
içeriği dolayısıyla elde etmektedir. Aksi durumda anayasa teorisi, siyaset 
teorisine ve siyaset felsefesine oldukça yakındır ve bunlarla büyük bir etki- 
leşim içerisindedir. Nadiren de olsa demokrasi teorisinin çatısı altında üçü 
de eş zamanlı olarak yürütülmektedir. 


Alışılagelmiş olandan tamamen farklı bir durum da büyük oranda ve 
sürekli olarak Büyük Britanya'da söz konusudur. İngiltere'de Amerikan ya 
da kara Avrupası bağlamında bir anayasa mevcut değildir. Vak'a yargıla- 
ması anlayışının egemen olmasının doğal sonucu olarak da Almanyadaki 
anlamda bir bir anayasa dogmatiğinden söz edilemez.”* Bunun dışında 
İngiliz hukuk anlayışının kara Avrupasındakine dönüşmesi ya da Avrupa- 
lılaşmasının sonuçları henüz öngörülebilir değildir. Bu çıkış noktasının ha- 
ricinde özellikle 2000 yılında yürürlüğe giren “1998 tarihli İnsan Hakları 


148 o; f LE 
Oliver Lepsius, Was kann die deutsche Staatsrechtslehre von der amerikanischen 


Rechtswissenschaft lernen?, in: Helrnuth Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre 
als Wissenschaft, Beiheft 7 von Die Verwaltung, 2007, S. 319 ff. m. zahl, weit. achw. 
Erganzerıd: Winfried Brugger, Amerikanische Verfassungstheorie, in: Der Staat 39 (2000), 
S. 425 ff. 

149 Bkz. Lepsius, Amerikanische Rechtswissenschaft (Fn.148), S. 340 f. und 346 f. 

150 Albert Venn Dicey, namentlich dem Lehrbuch »An Introduction to the Study of 
the Law of the Constitution« (1. Aufl., London 1885), eine verfassungstheoretische 
Pionierleistung vorliegt. Zu Dicey vgl. statt vieler Oliver Lepsius, Die Begründung der 
Verfassungsrechtswissenschaft in Grofsbritannien durch A. V. Dicey, in: ZNR 29 (2007), 
S. 47 ff.; ders., Der britische Verfassungswandel als Erkenntnisproblem. Zur andauernden 
Bedeutung von A. V. Dicey im britischen Verfassungsrecht, in: JöR N.E 57 (2009), S. 
559 ff., Adam Tomkins, Wissenschaft vom Verfassungsrecht: GroBbritannien, in: Armin 
von Bogdandy IPedro Cruz Villalorı/Peter M. Huber (Hrsg.), Ius Publicum Europacum II, 
2008, $ 30 Rn.9-12. 
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Yasası” (Human Rights Act 1998)”! ile Britanya Hukukunun (anlayışı- 
nın) Avrupalılaşmasının ve böylece kıtalaşmasının sonucu ve ifadesi olarak 
sadece pozitif anayasa hukukuna ilişkin mevcut durum değişmekle kal- 
madığı gibi, yaklaşık son yirmi yıldır kamu hukuku düşüncesi ve taslağı'”? 
hakkındaki tartışmalara zemin hazırlaması ve bu sayede tesis edilmiş olan 
anayasa teorisini meydana getiren'”” birbiriyle bağlantılı kamu hukuku 
teorisini ve nihayetinde anayasa teorisini ortaya koyması göz ardı edileme- 
yecektir. Konunun merkezinde, özellikle pozitif anayasa hukuku içeriğinin 
ve biçiminin dönüşümüne uygun olan, Britanya anayasa düşüncesinin te- 
mel aksiyomunun yani parlamento egemenliğinin bir tehdidi olarak algı- 
lanan, anayasal reform bulunmaktadır. 5 


Fransa'daki anayasa hukuku bilimi, IV. ve V. Cumhuriyet Anayasası'?° 
altında, anayasal bağlantıları - bilhassa pratik yargılanabilirlik eksiğinden 
dolayı - ağırlıklı olarak davranış kuralları anlamında sert, hukuki ve yap- 
tırımlı kurallarla düzenlemiştir. Siyaset bilimi ve anayasa hukuku bilimine 


dayalı analizler savaş sonrası dönemde biribirinden hiç ayrılmamışlardır. 5“ 


Karışık olan bu disipliner durumun belägatli ifadesi, kısmen!” anayasa 
hukuku el ve ders kitaplarının anayasa hukukunun yanı sıra siyasi ku- 


rumlar ifadesini de isimlerinde taşımış olmalarından da görülmektedir.* 


5! Human Rights Act 1998. (1998 c. 42] (»An Act to give further effect to rights 
and freedoms guaranteed under the European Convention on Human Rights; to make 
provision with respect to holders of certain judicial offices who become judges of the 
European Court of Human Rights; and for connected purposes«). 

152 Martin Loughlin, The Idea of Public Law, Oxford 2003. 

53 Martin Loughlin, Constitutional Theory: A 2Sth Anniversary Essay, in: Oxford 
Journal of Legal Studies 25 (2005), S.183-202 

154 Colin A. Munro, Studies in Constitutiortal Law, 2. Aufl., London 1999; Jeffrey Jowelll 
Dawn Oliver (Hrsg.), The Changing Constirutiorı, 6. Aufl., Oxford und New York 2007. 
Aus deutscher Perspektive: Gernot Sydow, Parlamentssuprematie und Rule of Law, 2005; 
Almut M. Fröhlich, Von der Parlamentssouverenitet zur Verfassungssouverarıitat, 2009. 

55 Böylece Fransız anayasa hukuk öğretisinin altın çağı II. Cumhuriyet döneminde 
baş aktörleri olan Adhemar Esmein, Leon Duguit, Maurice Hanrion, Raymond Carre de Malberg 
ve Joseph Barthelamy ile birlikte ilgi dışı kalmıştır. 

156 Luc Heuschling, Wissenschaft vom Verfassurigsrecht: Frankreich, in: Armin von 
Bogdandy/Pedro Cruz Villalorı/Peter M. Huber (Hrsg.), Ius Publicum Europacum II, 
2008, $28 Rn.21-28S. 

157 Philippe Ardantl Bertrand Mathieu, Institutions politiques et droit constitutionnel, 
21. Aufl., Paris 2009; Jean Gicgnell Jean-Eric Gicquel, Droit constitutiorınelet institutiorıs 
politiques, 23. Aufl., Paris 2009. 

158 Georges Burdean, Droit corıstitutionnel et institutions politiques : conforme au 
programme des facultes de droit et ecoles d’enseignernerit superieur, 7. Aufl., Paris 1957 
(önceki başlığı: « Manuel de droit corıstitutionnel » 7 « Cours de droit corıstitutionnel 
»); Maurice Duverger, Irıstitutiorıs politiqueset droit constitutionnel, vol. 1 : Les grands 
systernes politiques, vol. 2 : Le systerne politique français, 5. Aufl., Paris 1960 (zuvor urıter 
dem Titel: « Droit constitutiorınel et irıstirutions poltiques »). 
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Alman Anayasa dogmatiğine, disipliner ayrışma derecesi, sistematik bü- 
tünlüğü ve geçerli anayasa hukukunun yorumu ve uygulamasına yoğun- 
laşması bakımından benzer bir anayasa bilimi Fransa'da uzunca bir süre 
var olmamıştır. Fakat Anayasa Mahkemesinin 1971 yılından itibaren daha 
da bilinçli hale gelen kontrol müdahalesi ve anayasa hukuku öğretisinin 
siyasal bilimlerden'” 20. yüzyılın 80'li yıllarından bu yana bağımsızlaş- 
masıyla birlikte, Anayasa Hukuku bilimi süratle daha temel ve daha fazla 
16 


yöntem bilincine sahip bir hale gelmistir.'° Fransız Anayasa Hukuku bi- 


liminde, disipliner bakımdan bağımsız bir anayasa teorisi bilhassa Alman 
Devlet Hukuku öğretisinin etkisiyle değil, birbiriyle uyuşmayan, anayasa 
dogmatiğine ve anayasa teorisine (ayrıca anayasa politikasına) dair daya- 
naklar aracılığı ile görüleceği gibi, mevcut değildir."6! 

Anayasa teorisinin disipliner anlayışı, dar anlamda anayasa dogmati- 
ši, söz konusu olduğunda, Almanya ve Avusturya arasında kayda değer 
hiç bir farkın olmamasına rağmen, anayasa teorisi, anayasa dogmatiği 
bağlamında Avusturya'da, kendisinden büyük olan bu komşu ülkeye na- 
zaran daha az rol oynamaktadır. Bu uyuşmazlığın nedenini hem hukuki 
uygulamanın ve hukuk biliminin anlayışı ve pratiğini etkileyen zihniyet 
farklılıkları, hem de ilgili anayasa hukukunun farklı biçim ve aurasını 
teşkil etmektedir. (Federal) Alman Anayasa Hukuku tek bir metinde, 
Alman Anayasası'nda derlenmişken ve şekli olarak sağlam, vakarlı ve te- 
ori dostu bir bütünlük sağlarken, (Federal) Avusturya Anayasa Hukuku, 
ehemmiyeti ve heterojenliği itibariyle teori doğrulayıcı olmayan birçok ka- 
nun, (devlet) antlaşmalar, teamüller ve bireysel hukuk normları şeklinde 


bölünmüştür. !6 


59 Lonis Favoreul Patrick Gaial Richard Ghevontianl Jean- Louis MestrelOtto Pjersmenn] 
Andre RouxlGuy Scoffoni, Droit cotıstitutiorinel, derzeit ın 12. Aufl., Paris 2009 

160 Çağdaş anayasa hukuku öğretisi için bkz. Heuschling, Frankreich (Fn.ıs6), $ 28 
‚43-52 sowie 53. 

161 Örnek olarak: Olivier Beand, Theorie de la Federation, 2. Aufl., Paris 2009 
162 Devlet hukuku öğretisinin Avusturya modeli için: Ewald Wiederin, Denken vorn 
Recht her. Über den modus austriacus in der Staatsrechtslehre, in: Helmuth Schulze-Fielitz 
(Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Beiheft 7 von Die Verwaltung, 2007, S. 293ff 
ek olarak bkz. Alexander Somek, Wissenschaft vorn Verfassungsrecht: Österreich, in: Armin 
yon Bogdandy / Pedro Cruz Villalon/Peter M. Huber (Hrsg.), Ius Publicum Europaeum II, 
2008, $ 33. 

16 Yakın geçmişe kadar 1.600 kadar norm anayasa düzeyindeydi. 2008 yılının başında 
yürürlüğe giren Federal Avusturya Anayasa” sını Temizleme Kanunu sayesinde 1000 
kadar normun anayasal niteliği düşürüldü. Bu kanun Avusturya Federal Anayasasının 2. 
maddesini teşkil etmektedir ve 4.1.2008 de yürürlüğe girmiştir. 
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III. Avrupa Anayasa Teorisi? 


Avrupa için, daha doğrusu Avrupa Birliği için, anayasa hukuku bilimi- 
nin!“ yaklaşımları ve çeşitliliğinin çok biçimliliği nedeniyle bugün ne bü- 
tüncül bir dogmatikten ne de bütüncül bir Avrupa Anayasa Hukukundan 
söz edilebilecektir.'% Bu boyutlarda “Alman” daha doğru bir ifadeyle Al- 
manya'dan da doğan anayasa dogmatiği anlayışı, Avrupa genelinde Bir- 
lik (Topluluk) hukukunda geçerli hukuk ilminde ancak bununla beraber 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Hukukunun, hukuk bilimine yönelik 
gözlem ve tutumunda kendine bu ölçülerde bir yer edinirken, bir Avrupa 
Anayasa Teorisi olasılığı ve ihtiyacı daha da artmaktadır.'““ 
şanslar, halen daha pozitivist yargı olarak işlev gören Avrupa hukuk bilimi 


Bunun için 


hariç tutulursa, Avrupa Hukukunun hukuksallığının olup olmadığı veya 
nasıl olduğu dikkate alındığında hiç de fena değildir. Bu, üye ülkelerin 
ortak anayasal geleneklerinden (AB Antlaşması 6.madde, 3.fıkra) ziyade 
karşılaştırmalı anayasa öğretisinin hatta pozitif hukuki bir biçimde hesaba 
katılması anlamına gelmektedir. 


F. Disipliner Olarak Bağımsız Bir Anayasa Teorisinin Yararı 


Anayasa teorisinin ne olduğu ve bağımsız disiplin olarak esasen ne tür ya- 
rarlarının olduğu, sadece tatmini sağlanan bilimsel ilgi tarafından anlamlı 
bir şekilde belirlenebilecektir. Ancak bu temel üzerine anayasa teorisinin 
ihtisaslaşma ve belirli disiplin kavramlarının uygulanabilirliğine yönelik 
ifadeler tesis edilmektedir. Fakat bilimsel ilgi ne kesin olarak önceden ve- 
rilmiştir ne de tekil olarak betimlenmiştir. Kendi kendine olmayıp anayasa 
yöntem bilimi ve anayasa dogmatiği gibi başka hukuki (alt) disiplinlerin 
bilimsel ilgileriyle de etkileşim içerisindedir. 


16 Bununla ilgili olarak bkz. Armin von Bogdandı/ Pedro Cruz Villalon/ Peter M. Huber 
(Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum II, 2008, $$27-38. 

165 Armin von Bogdandy, Wissenschaft vorn Verfassungsrecht: Vergleich, in: ders / 
Pedro Cruz Villalörı/Peter M. Huber (Hrsg.), lus Publicum Europaeum II, 2008, $39, bes. 
Rn.78-97. 

166 En görkemli monografi denemelerinin Alman kamu hukukçuları tarafından kaleme 
alınması birer tesadüf değildir: Anne Peters, Elemente einer Teorie der Verfassung Europas, 
2001; Haber/e, Europaische Verfassungslehre (Fn.10). Güçlü anayasa teorisi vurgusuyla 
Avrupa anayasa hukuku , genel hukuk ve kamu hukuku alanında yazılmış iki almanca 
eser daha öne çıkmaktadır. Armin von Bogdandy/ Pedro Cruz VillalOn/ Peter M. Huber (Hesg.), 
Handbuch Ius Publicum Europaeum I und II, 2007 und 2008; Armin von Bogdandy / Jürgen 
Bast (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grundzüge, 
2. Aufl., 2009. 
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I. Anayasa Dogmatiğinin Hafifletilmesi ve Tamamlanması 


Anayasa teorisi öncelikle uygulamaya ve pozitivizme yönelik anayasa dog- 
matiğinin, disiplinel ufku nedenleriyle dinmek bilmeyen teori ihtiyacını 


167 Zira anayasa dogmatiği, anayasa uygulaması için hu- 


karşılamaktadır. 
kuki kullanım (işlevsel) disiplini olarak uygulanan, burada ve şimdi geçerli 
anayasa hukukuna yoğunlaştığı halde ve bunun düzenleme kapsamı hu- 
kukun konusu için aynı şekilde tahrif edilmemiş ve kullanıma hazır halde 


168 Böylece doğal olarak somut ve tesa- 


düzenlenmişse en değerli olanıdır. 
düfi pozitif hukuka dair anayasal düzenlemelerin güya <arkasında> yer 
alan anayasal şartlar ve beklentiler tıpkı anayasanın hareket yasaları ve 
anlam ufukları gibi ister istemez dikkate alınmamaktadır. Anayasa dog- 
matiğinin düşünce ve arka plan disiplinleri olarak anayasa teorisi bunlara 


"9 Bu şekilde anayasanın <arkasındaki > anayasayı hedef- 


yönelmektedir. 
lemektedir. Başka bir ifadeyle normatif - sanal olan anayasanın kesin ve 
dayanağı olan düzen fikri, normatif - gerçekçi anayasayı teşkil eden farklı 
düzeylerde uyum içerisindeki kesin ve dayanağı olan pozitif hukuki düzen- 


lemeleri anlama ve açıklamanın örtüsüdür. "° 


Disipliner yaklaşım altında buna bir tarafta yer alan uygulamaya yöne- 
lik anayasa dogmatiği ile diğer taraftaki hukuk felsefesi ve hukuk teorisi 
gibi teori ağırlıklı temel disiplinler; anayasa tarihi, genel devlet öğretisi, 
anayasa karşılaştırması gibi karşılaştırmalı disiplinler veya bilimsel esaslı 


anayasa sosyolojisi arasında tamamlayıcı disiplin rolü verilmektedir.'”! 


Anayasa teorisi disiplin olarak bağımsız hale geldiğinde ve içerisinde 
hukuk biliminin disipliner ayrışmalarının tomurcukları görüldüğünde, 
ona anayasa dogmatiğinin lehine /4/ açıdan disipline olmuş bir işlev yüklenir. 
Bu teorinin, devletler hukuku öğreticisine, anayasa dogmatiği müdahale- 
lerini pozitifleştirme deneyini başarılı bir şekilde geçemeyen unsurlardan 
kurtarma ve geçerli (anayasa) hukukunun kendinden açıklamalı ve ken- 
dine yeten bir yapıda olmayıp sadece kendi tesadüfi ortamında içeriği- 
nin anlaşılabilir ve kavranabilir yapıda olduğunu hatırlatma noktasında 
faydası dokunmaktadır. Anayasaya bağlı ön kabülleri işlevinde anayasa 
teorisi, anayasanın hukuki anlayışı ve anayasa dogmatiğine ilişkin herhan- 
gi bir çalışma için, bireye yansıyıp yansımamasından bağımsız olarak, ka- 


167 Bkz 22. Ve 26. yan başlık 

168 Daha detaylı bilgi yukarda 23. Ve 24 yan başlık ve devamı 
Kıyaslama için bkz 28.yan başlık 

170 Çift anayasa kavramı için bkz. 39.yan başlık ve devamı 


171 Bunun hakkında bkz. 48.yan başlık ve devamı 
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çınılmazdır ve pozitifleştirilme eksikliği nedeniyle de hukuken bağlayıcı 
değildir.'7? Anayasa teorisi bu çifte karakteristiğinde, anayasa dogmatiği 
tartışmaları için vazgeçilmezdir. Ortak yaşam anayasa dogmatiğiyle kendi 
disiplin içi ifadesini bulmaktadır. Bu disipliner ayrışmanın katma değeri, 
dolayısıyla hukuka dair her iki ölçüsüz bilgiye, yöntemsel-disipliner bir 
şekilde mana verilmesiyle görülmektedir: Geçerli olan pozitif hukuk ve 
muhtevası, kendiliğinden belirlenmiş ve kendi kendini yaşatan bir sistem- 
dir. Bu sistemin anlayışı ve tanınması pozitif hukukun kendisini de aşan 
bir ufku gerektirmektedir. Bu ise hukukun (anlayışının) bağlam bağımlı- 
lığı halindeki bağımsızlığı anlamına gelmektedir. 


Bağımsız hale gelmiş bir anayasa teorisinin kullanımı son olarak özel 
anayasa teorisine inanılmasını engelleyebilecek disipliner alternatif ter- 
cihlerde de kendini göstermektedir: Yani bir tarafta pozitif hukukta kati 
bir yapısal çerçevenin olmadığı ve böylelikle anayasa dogmatiğinden ayırt 
edilebilen anayasa teorisinin her şekilde anayasa dogmatiğinin holistik 
(bütünsel) - integral (bir bütün oluşturan) bir taslağı olduğu diğer taraftan 
yapısal çerçevesini Alman Anayasa Mahkemesi'nin yargılamasının ölçtüğü 
Anayasa Mahkemesi bünyesindeki pozitivist pragmatizm ile (ya da için- 
de) görülebilecektir. Birinci durumda bunun bedeli constitutio lata (geçerli 
anayasa) ve constitutio ferenda (gelecekteki anayasa), /ex (yasa) ve ratio (akıl, 
anayasa hukuku ve anayasa politikası, yasalara uygunluk ve meşruiyet, 
hukuk bilgisi ve hukuk tesisi, yeterlik ve metot arasındaki karışıklıklardır. 
İkinci durumda ise hukuki uygulamanın uyumlu olma niteliği uğruna, 
tamamen dürüst ve gerektiğinde kritik düşünceden vazgeçilmekte ve böy- 
lece bir bilim olarak geçerli olan hususi durum düzeltilmektedir. 73 


II. Anayasaya Uygunluk ve Anayasal Mesruiyetin Ayrılması ve Birleşmesi 


Disipliner olarak bağımsız hale gelmiş anayasa teorisi, anayasa dogmatiği- 
nin imkânlarını aşan ve anayasa hukuku ile anayasa dogmatiğinin devamı 
ve uygulaması için oldukça önemli olan bir hafifletme ve tamamlama 
görevi üstlenmektedir: zira anayasaya uygunluk ve anayasal meşruiyet bir 
yandan kendi kanuna uygunlukları ve kendi hukukları bakımından birbi- 


172 Burada temel alınan disiplinler içi kavramı için bkz. 53. Dipnot. 

173 Morlok, Reflexionsdefizite (Fn.61), S. 72; Karl - Heinz Ladenr, Postmoderne 
Verfassurigstheorie, in: Ulrich K. Preuf (Hrsg.), Zum Begriff der Verfassung. Die Ordnung 
des Politischer, 1994, S. 304 (304,5. ek olarak 306f., 307f.) “Anayasa mahkemelerinin 
karar uygulaması ve temellerinde yatan açık anayasa ile karşılaştırmasının baskınlığı, 
anayasa hukuku biliminde heretik bir kucaklamanın bir şekli olarak ortaya çıkmaktadır”. 
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rinden ayrılırken, diğer yandan ilişkileri bakımından birleşirler. Anayasa 
bünyesinde canlandırılan uygunluk ve anayasa aklında canlandırılan meş- 
tuiyet, ayrılabilir olmalarına rağmen, birbirine aittirler ve bir nevi etkile- 
şim halindedirler. Böylece her anayasa bir aklı elinde bulundurur ve onsuz 
manası, neden ve niçini anlaşılmaz hale gelir. Diğer yandan akıl anayasayı 
meydana getirmemektedir: “anayasayı akıl değil otorite meydana getirir”. 
Aklın anayasaya ilk olarak sadece şekli ve yüzeysel anlamı değil, maddi ve 
muammalı anlamı da yüklemesine rağmen, anayasayı oluşturan, anaya- 
sa (kanunu) koyucunun raslantısal ve tarihi reel bir tesis etme eylemidir? 
Anayasa teorisi anayasal meşrtiyetin disipliner alanını (ve anayasaya uy- 
gunluğa dair saptamasını) hazırlarken, dogmatik çerçevesinde meşruiyet 
ve anayasaya uygunluk görüşlerinin sarsılmasına ve - hukuk ilminin öte- 
sinde - anayasa hukuku tarihi ve anayasa hukukunun açıkça birbirinden 
ayrılmasına yol açmaktadır. 


Burada anayasa teorisinin bir özelliği ön plana çıkmaktadır: En yüksek 
pozitif hukuki norm olarak Anayasa - en azından ilgili hukuki toplum 
için -, pozitif hukukta, içinde kendi aklını bulacağı, kendisine bağlanacağı 
ve dayanacağı başka bir norm tanımamaktadır. Anayasa, pozitif hukuka 
ilişkin temelini yine kendi içerisinde bulmaktadır. Hem daha temel olan 
bir normun maddi savunması, hem de hukukun somutlaştırılması sürecin- 
den doğan şekli - usuli savunma, anayasa için kavramı itibariyle ters düş- 
mekte olduğundan, en yüksek mertebedeki hukuki katman şiddetli bir iç 
savunma ihtiyacından muzdariptir.7i Bu ise anayasayı, devlet içerisindeki 
hukuk düzeninin, kendilerini anayasa tarafından oluşturulan çerçeveye dâ- 
hil etmek zorunda olan, diğer bütün normlarından farklı kılmaktadır. Bu 
olgu aynı zamanda anayasa teorisinin neden disipliner bakımdan yalnızlaş- 
tırıldığını ve özel, ceza ve idare hukuku gibi benzer düşünce disiplinlerinin 
neden aynı boyutta, işlevde ve önemde mevcut olmadıklarını da gözler 
önüne sermektedir. 


174 Genel idare hukukuna da benzer işlevler yüklendiği de inkâr edilemez bir 


gerçektir. Genel idare hukukunun nasıl olduğu sorusu, anayasaya yakınlığı, sistem 
oluşturma düşüncesi ve pozitifleştirme olgusu oldukça önemli rol oynamaktadır. Yön verici 
olarak: Eberhard Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. 
Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, 2. Aufl. 2004, 
özellikle ilk bölüm I (1/1-32, S.1-18); Dogmatiğin parantez önüne yazılan bir parçası 
gibi anlaşılan genel idare hukuku örneğinde, (idare hukuku) dogmatiğin pozitif hukukun 
üretiminde hangi görevler üstlendiği görülmektedir. Bu ise disipliner olarak ayrılmış (idare 
hukuku) teorisi ve (idare) hukuk politikası yürütülerek gerçekleşmektedir. 
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A. Anayasa 


Anayasaların dışında kendisini en azından anayasa olarak tanımlayan çok 
sayıda pozitif kanun bulunmaktadır. Bunlar tarihi', Avrupai? ya da siyaset 
bilimi? perspektifi altında toplanmaktadır. En eski ve modern Anayasa 
1787 tarihli Amerika Birleşik Devletleri Anayasası'dır. Temel özellikleri 
modern anayasalarla örtüşmektedir. Bunlar, temel haklar bağlamında ko- 
lektif bağlayıcı kararların meydana getirilmesini kuvvetler ayrılığı ilkesine 
dayayan şekli bir kanunda tespit edilmiştir. Ancak bu durumun iki önemli 
siyasi istisnası vardır. 


Birinci istisna şekli bir anayasası olmayan Büyük Britanya’dır. Bu ül- 
kenin Anayasası olarak, 1215 tarihli Magna Carta Libertatum'dan, 1689 
tarihli Bill of Rights'tan 1911 tarihli Westminister yasasına (Westminis- 


* Erciyes Üniversitesi Hukuk Fakültesi 

! Hans Boldt (Hrsg), Reich und Lander. Texte zur deutschen Verfassungsgeschichte im 
19 und 20. Jahrhundert, München 1987. 

? Adolf Kimmel (Hrsg), Die Verfassungen der EG-Mitgliedstaaten, 4.Aufl. München 
1996. 

3 Günther Franz (Hrsg), Staatsverfassungen. Eine Sammung wichtiger Verfassungen 
det Vergangenheit und Gegenwart in Urtext und Übersetzung, 2.Aufl. Darmstadt 1964. 
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terstatute) kadar metinlerde yer alan bir dizi açıklamalar, garantiler ve 
statüler kabul edilmektedir.“ Bu metinler her ne kadar özetlese de esas 
olarak modern batı anayasalarındaki ilkeleri içermektedir. Britanya'nın bu 
özel durumunun açıklanması çok kolaydır. İngiltere, Fransız İhtilalinden 
çok önce siyasi olarak modernleşmiştir.” İngiltere'nin anayasal durumu 18. 
yüzyılda Avrupa ekseninde örnek teşkil etmiş ve Avrupa kıtasında yoğun 
bir şekilde tartışılmıştır. fİngilterel İspanyanın yanında Napolyon’a karşı 
durabildiği için Fransız ihtilal tiyatrosunu gerçekleştirmeye ihtiyaç duy- 
mamış ve buna mecbur da kalmamıştır. Bu noktada Büyük Britanya sa- 
dece kendi karakteristiği içinde değerlendirilemeyecek özel bir durumdur. 


İkinci istisna eski Sovyetler Birliği ve eski Alman Demokratik Cumhu- 
riyetidir. Her iki devlet temel hakları güvence altına alan ve devlet teşki- 
latını içeren şekli anayasalara sahipti.” Ancak bu sosyalist anayasalar genel 
olarak modern devletlerin anayasal standartlarından çok güçlü bir şekil- 
de ayrılmaktaydı. Örneğin 1936 tarihli Sovyetler Birliği Anayasası sosyal 
yapı üzerinde ilkel ve uygar olmayan “çalışmayana yemek yok” gibi temel 
ilkeler ortaya koymuştur. Temel haklar katılım hakları olarak belirlenmiş 
ve kuvvetler ayrılığı ilkesi az gelişmiştir. 1968/74 tarihli Almanya Demok- 
ratik Cumhuriyeti Anayasasının, “Sosyalist Adalet ve Yargı” bölümünde 
kuvvetler ayrılığını açık bir şekilde reddetmektedir.” 1936 tarihli Sovyet 
Anayasası 21. yüzyılın seksenli yıllarına kadar mevcut olan doğu bloku 
ülkelerinin bir çoğunun anayasasına model olmuştur. 


Bu sosyalist anayasalar kendi içerisinde anayasa dogmatiği ve anayasa 
teorisinin ne olduğunu, ne anlama geldiğini gösterdiği için görmezden ge- 
linemezler. Sosyalist anayasaların aslında bir anayasa olup olmadığı , 1789 
tarihli Fransız İnsan ve Yurttaşlık Bildirgesinin 16. maddesinde yer alan 
“hakların güven altına alınmadığı ve kuvvetler ayrılığının belirlenmediği 
bir toplumun anayasası yoktur” hükmü baz alındığında, şüphelidir. Ge- 


í Genel olarak bkz. Kimmel, EG-Verfassungen S.567 vd. 

Ayrıntılı olarak bkz. Gerd Roellecke, Rechtsstaat-Nichtrechtsstaat, Rechtstheorie 28 
(1997) s.299-314, 304. 

“ Hans-Cbristof Kraus, Englische Verfassung und politisches Denken im Ancien Re- 
gime 1689 bis 1789, München 2006, vgl. S.2. 

7 1949 tarihli Demokratik Almanya Cumhuriyeti Anayasası için bkz. Franz, Staatsver- 
fassungen S.270, 1936 tarihli Sovyet Anayasası için bkz. Franz, Staatsverfassungen S.260. 
1968/74 tarihli Demokratik Almanya Cumhuriyeti Anayasası ve 1. Aralık 1989 değişikli- 
kleri için bkz. Ingo von Münch (Hrsg), Dokumente der Wiedervereinigung Deutschlands, 
Stuttgart 1991, S.1 vd. 

8 Münferiden bkz. Georg Brunner, Das Staatsrecht der Deutschen Demokratischen 
Republik, HStR I, 3. Aufl. Heidelberg 2003, S. 11 Rn. 25 ve 26. 
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nel kanaat temel hakların ve kuvvetler ayrılığının anayasanın esasına? ait 
olduğudur. Dieter Grimm” kendini anayasa olarak adlandıran ancak ne 
temel haklara bağlılığı ne de kuvvetler ayrılığını öngören kanunları “sözde 
ya da yarım anayasalar” olarak adlandırmaktadır. Buna göre sosyalist ana- 
yasalar, anayasa değildir. Diğer taraftan bu anayasalar tartışmasız, kendi 
ülkelerinde en azından siyasi irade oluşumunu belirleyen şekli kanunlar- 
dır. Bu da hukukun Marxizmdeki tehlikeli konumu karşısında “anahtar 
kelime olan üstyapının” dikkatlice formüle edilmesini gerektirir. Grimm" 
haklı olarak “Anayasa olarak adlandırma neyi kazandırır ya da kazandır- 
maz?” sorusunu sormaktadır. 1789 tarihli İnsan Hakları Bildirgesinin 16. 
maddesi bu soruya açık bir şekilde cevap veremez. Gerçi Grimm ne söyle- 
mek istediğini beyan etmekte, ancak o henüz mevcut olmayan bir hukuk 
devleti anayasasını diğer anayasalardan ayırt etmek istemekteydi. Britan- 
ya monarşisiyle herkesin göz önünde bulunduğu gibi, Grimm de monarşi 
anayasası ya da sadece yapısal anayasaya karşı verilen savaşta siyasi bir 
lokomotiftir. Siyasi bağlam olarak bu kural, partizan bir yapıya sahiptir ve 
kavramsal konularda uygun bir yol gösterici değildir. 


16. maddede yer alan anayasa kavramı elbette herhangi bir ülkenin 
anayasasını teşvik etmemekte ya da savunmamaktadır. Bu madde iyi ve 
doğru bir anayasadan bahsetmekte ve bu nedenle anayasa kavramını nor- 
matif ve siyasi olarak belirlemektedir. Bu bakış açısıyla ortak bir anayasa 
kavramı üzerinde anlaşabilmek ve anayasayı değerlendirebilmek için ön- 
celikle normatif yükümlülükler üzerine uzlaşılmalıdır. Bu tartışma konusu 
yapılabilir, yapılmalıdır da. Ancak bu durumda belirlenen normlara bağlı 
kalınacağı, bireysel bakış açısını daraltacağı ve tartışma da karşı tarafının 
anlaşılamayacağının bilinmesi gerekir. Son iki yüzyıllık demokrasi misyo- 
nu tecrübesi bunu kapsamlı bir şeklide ortaya koymuştur. Örneğin tüm 
ihtilaflı olaylarda aşiret aidiyeti doğrultusunda karar veren bir toplum Ba- 
tılı anlamında siyasi taraf oluşturamaz ve bu nedenle hükümet ve muhale- 
fetin değiştirilmesiyle demokrasi yerleştiremez. 


B. Teori 


Daha iyi anlayabilmek ve etkin bir şekilde analiz edebilmek için doğru ta- 
lepler (haklı talepleri) ve gerçek olgular dışarıdan gözlemlenebilir. Robert 
Alexy”? gözlemleyenin ve katılanın perspektifini çarpıcı bir şeklide birbi- 


? Bu anlayış Hasso Hofmann'ın Anayasa kavramını da temel almaktadır. Hasso Hoff- 
man, Vom Wesen der Verfassung, JöR n. F.51 (2003) S.1-20. 

10 Ursprung und Wandel der Verfassung, HStR I, 3. Aufl. 2003, S. 1 Rn. 56, 57. 

H HstR I, S. 1 Rn.57. 

1? Begriff und Geltung des Rechts, Freiburg/München 1992, 5.47. 
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rinden ayırmaktadır. “Katılanın perspektifi, bireyin bir hukuk sisteminde, 
bu hukuk sisteminde neyin emredildiği, yasaklandığı, neye izin verildiği 
ve ne için yetki verildiği konusundaki tartışmaya katıldığını kabullen- 
mektir.” Katılanın perspektifinin merkezinde hakim yer almaktadır. [...} 
Gözlemci perspektifinde, belli bir hukuk sisteminde doğru kararın ne ol- 
duğu sorusunu soranı değil, bilakis belli bir hukuk sisteminde gerçekten 
nasıl karar verildiği sorusunu soranı kabullenmektedir. Böyle bir gözlemci 
için örnek olarak, Apartheid Kanunlarının (Güney Afrika da beyaz olma- 
yan ırklar arasında yasal olarak bir ayrımı öngören politikadır} yürürlükte 
olduğu dönemde koyu tenli karısı ile Güney Afrika'ya seyahat etmek is- 
teyen ve seyahati hakkında hukuki ayrıntılar düşünmek durumunda ka- 
lan beyaz tenli Amerikan Norbert Hoerster'i göstermek gerekir. Ancak 
Alexy'inin yaklaşımı tam da doğru değildir. Tabi ki katılanlar da gözlem 
yapmaktadır. Bu nedenle sistem teorisi” ile birinci düzeyde gözlemciler 
(katılan, etkilenen) ile ikinci derecede gözlemciler (ilgisiz (dışarıda duran) 
gözlemciler) arasında tam bir ayırım yapmak gerekir. Bu şekilde ilgisiz 
gözlemcilerin, etkilenen gözlemcilerden daha fazla ve farklı şeyleri gördü- 
gü daha belirginleşir. Etkilenen gözlemciler yaşadığı ve hareket ettiği sis- 
temle ilgilenmeli diğer her şeyi bir tarafa bırakmalıdır. İlgisiz gözlemciler 
bunları ve bir tarafa bırakılan her şeyi bir kapsamda görebilirler. 


Etkilenen gözlemciler ve ilgisiz gözlemciler arasındaki farklılık, dog- 
matik ve teorinin birbirinden ayrılmasına bağlıdır.“ Hukuk dogmatiğin- 
den hukuki karar almaya yarayan tüm temel ilkeler, kurallar ve bakış 
açıları anlaşılır. Hukuk dogmatiği soruya, içeriksel doğruluğa göre cevap 
verir. Hukuk dogmatiği bu nedenle etkilenen gözlemciye dayanır. Buna 
karşılık teorinin kaynağı yunanca; bir oyunu izleyen kimse, izleyici anla- 
mına gelen Theorosa'ya dayanır. Hukuk dogmatiği, tanımlamayı, analiz 
etmeyi, açıklamayı ve bağlantıları kurmayı istemekte ve ilgisiz gözlemci- 
nin pozisyonunu tekrar yansıtmaktadır. Bu manada hukuk teorisi pozitif 
hukuku yansıtır. Dogmatik ve teori, teori daha fazlasını görür görüşü dik- 
kate alınmazsa, içerik bakımından birbirinden ayrılmaz. Elbette teoride 
de normların doğruluğu ve bağlayıcılığı meselesi söz konusudur. Ancak 
Dogmatikten farklı olarak doğruluğu ve bağlayıcılığı verilen olarak değil, 


13 Niklas Lubmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 1997, S. 92 vd. 

1 Ayrıntılı olarak bkz. Gerd Roellecke, Vorüberlegungen zu einer Theorie der Rechts- 
philosophie, in: Horst Dreier (Hrsg.), Pshilosophie des Rechts und Verfassungstheorie, Ge- 
burtstagssymposion für Hasso Hofmann, Berlin 2000, S.25-46, 37 vd. 
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problem olarak var saymak gerekir. Kuralcılık, teorinin bakış açısına göre 
her zaman kritik bir gerekçeye ihtiyaç duyar. Doğruluk sorusunun açık- 
lanan hedefle uyuşmaması durumunda görmezden gelinemeyeceği anla- 
mına gelmez. Ancak bunu aynı anayasa tarihçileri gibi değerlendirmek 
gerekmektedir. Şöyle ki kişinin kendisinin etkilendiği bir mesele olarak 
değil de, öncelikli olarak siyaseti ilgilendiren bir mesele olarak değerlendi- 
rilmelidir. Bu sebepten dolayıdır ki anaysa teorisi keskin bir şekilde anaya- 
sa dogmatiğinden ayrılır. Aksi takdirde gözlemleme imkanlarını dışlama 
tehlikesi ortaya çıkar. Teori bir ödül dogmatiği olmaktan ziyade; öncelikli 
olarak gözlemlemenin bir şeklidir. 


C. Usuller 


İlgisiz gözlemcinin bakış açısı teoriye, hangi olayı aydınlatacağı konusu 
dışında başka bir sınır koymamaktadır. Ancak olay tanımlamayı ve açık- 
lamayı sınırlandıramaz. Tanımlamanın sınırları teorinin iletişimi ile zor- 
lanmaktadır. Bu bakış açısı özellikle anayasalarda önem taşır. Anayasa- 
lar siyaset için kural koyar. Anayasalar siyaseti mümkün kılar ve sınırlar. 
Ancak siyaset insanların kendi etki alanlarında buna katılmasıyla veya en 
azından direnmemesine bağlıdır. Bu nedenle siyaset kendisi için propa- 
ganda yapmalıdır. Propaganda dikkati siyasete çekmektedir. Bu dikkat 
anayasanın siyasetin temeli ve sınırı olarak genişlemesini de sağlamakta ve 
daha zayıf olsa da anayasa teorisini de içine katmaktadır. Bu nedenle de 
anaysa teorilerini, sınırlı ve açık formüllerle karakterize etmek geleneksel 
hale gelmiştir. Hasso Hoffmann" ayrıca akli hukukun çözülmesinin siyasi 
teoriyi, devlet egemenliğinin meşruluğunu tek bir genel bağlayıcı ilkeye 
dayandırmaya zorladığına dikkat çekmektedir. Meşrulaştırmanın iki ko- 
nusu olan siyasi iletişim ve ispat araçlarının zorlamasıyla siyasi meşruluğun 
gerekçelerinin tek bir prensibe indirgenmesine neden olmuştur. 


Hegel'“ yeni ispat usulüyle başlamaktadır. Onun için yerleşik mü- 


esseseler, genel olarak kabul edilmiş normlar, “anayasa, geliştirilmiş ve 
gerçekleşmiş akıl anlamına geldiğinden özellikle önem arz etmektedir”. 
Anayasa devlete organlar sağlamakta ve bununla da hayat vermektedir. 
Ancak bunun için iki şartın gerçekleşmesi zorunludur. {birincisi} “Ana- 
yasa, devlet etkinliğini kavramın doğası gereği kendi içerisinde ayırabi- 
liyorsa makul kabul edilir”, başka bir deyişle anayasa kuvvetler ayrılığını 


15 Legitimitât und Rechtsgeltung, Berlin 1977, S. 21. 
16 Grundlinien der Philosophie des Rechts, in: G. W E Hegel, Werke in zwanzig Banden 
Band 7, Frankfurt a. M. 1970. Alıntılar S. 411, 432, 438, 440 da yer almaktadır. 
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gerçekleştirdiğinde makul bir anayasadır. [ikincisi} “her halkın kendisine 
uygun ve kendisine ait olduğu için bir anayasası vardır”. Dolayısıyla ana- 
yasanın haklılığını aldığı iki temeli vardır. Bunlardan ilki bir halkın kültü- 
rü ve diğeri devletin işlevsel olması, kanun yapabilmesi, yönetebilmesi ve 
yargılama yapabilmesidir. Özgürlük söz konusu değildir ve Montesquieu 
hakkında az biraz küçümseyici yaklaşım mevcuttur. Ancak devletin etkin- 
liğinin kendi içerisinde dağılması, kuvvetler ayrılığının yeniden gerekçe- 
lendirilmesinden daha çok, siyasi gerçekliğe yaklaşmaya çalışmaktır. 


Hegel'in ayırt edici ve geniş kapsamlı yaklaşımı anayasa olgusunda 
dikkate alındığı takdirde, Hans Kelsen'in'7 anayasanın tanımı özensiz ve 
basit görünmektedir. Buna göre: Anayasa “bir başka hukuk kuralının üre- 
tildiği yöntemi ve ayrıca farklı hiyerarşide üretilecek kuralın içeriğinin de 
belirlendiği usulü düzenlemektedir”. Ancak Kelsen bir anayasanın çeşitli 
görevlerini ve politikayla sıkı ilişkisini reddetmemektedir. Kelsen'in yak- 
laşımı sadece, hukuk için başlı başına önem taşıyan hususun, anayasanın 
kanunları yapmayı mümkün kılması gerektiğidir. Devletin siyasal yapısı, 
yani demokrasi ya da otokrasi, cumhuriyet ya da monarşi, sadece “anayasa 
tarafından düzenlenmiş genel normların yapılış metodunu” karakterize 
eder. Kelsen için siyasal yapı kesinlikle önemsiz değildir; ancak siyasal yapı 
sadece hukuktan farklı bir şeydir. 


Alman anayasa öğretisi hiçbir zaman anayasanın anlamını, hukuk ya- 
ratma ile sınırlandıran görüşe katılmamıştır. Ancak doğal olarak hiç bir 
zaman anayasaların yasa yapılmasına ilişkin kural koymasını da reddet- 
memiştir. Onlar için sadece siyasi yönü önem arz etmiştir. Carl Schmitt'* 
“anayasayı siyasi birliğin şekil ve yöntemi hakkında toplu kararlar olarak” 
anlamış ve meşruluk sorununu bununla halletmiştir: “Siyasi mevcudiyetin 
özel şekli meştulaştırılamaz ve buna ihtiyaç da göstermez”. 


Rudolf Smend” de birlikte yaşama önem vermektedir. Ancak varlığı 
“bulunmak” olarak değil, hareket eden yaşamı, süreç olarak anlamaktadır: 
“Anayasa devletin, (-tam olarak yaşamın hukuk düzenidir-) bünyesinde 
devletin yaşam gerçeklerini diğer bir ifadeyle bütünleşme sürecini içerir. 
Sürecin anlamı devletin yaşam bütünlüğünün devamlı bir surette oluştu- 
rulmasıdır. Anayasa bu sürecin münferit yönlerinin kanunla yeknesak hale 


17 Reine Rechtslehre, Studienausgabe der 1. Auflage 1934, Hrsg, von Matthias Jes- 
taedt Tübingen 2008, S.84, 117 vd. 

18 Verfassungslehre, 3. Aufl. Berlin 1957, S. 20 ve 87. 

1 Verfassung und Verfassungsrecht (1928), in: Rudeolf Smend, Staatsrechtliche Ab- 
handlungen, Berlin 1955, S. 119-276, 189, 210 vd. 
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getirilmesidir.” Anayasa ve hukuk düzeninin özdeşleştirilmesi, meşruluk 
sorunu için herhangi bir alan bırakmamaktadır: “Modern devlet haklı da- 
yanağını, kendinden kaynaklanan ve aynı zamanda kendini meşrulaştıran 
kuvvetten ziyade kanuna olan kopmaz bağlılığı ile daha kararlı bir şekilde 
gerekçelendirir.” 


Hermann Heller'e” göre anayasa fikri, özellikle siyasi gerçeklik dü- 
zenini tanımlamada radikal bir denemedir. Heller beş farklı anayasa kav- 
ramını birbirinden ayırt etmektedir. Bunlardan ikisi sosyolojik, ikisi hu- 
kuksal, biri “anlambilimsel” ve anayasayı kanun olarak ifade eden şekli 
anayasa kavramlarıdır. Bunlar şüphesiz doğrudan; devletin yaşam gerçek- 
liğini, belli bir devlette güç ilişkilerini, güç ilişkilerinin düzenlenmesini, 
kural koymanın önemli temel ilkelerini ve belli bir anayasa kanunun so- 
mutlaştırılmasını göstermektedir. Bu tanımlamaya doğal olarak meşruluk 
sorunu da kolayca eklenebilir. Ancak Heller, anayasa için bir formül ortaya 
koymamakta ya da sadece meşruluk için geçerli genel bağlayıcı bir ilkeyi 
formüle etmemektedir. Onun doğru ve keskin gözlemlerine katılmamak 
elde değildir. Ancak gözlemlerinde birleştirici ilmekler eksiktir. Aynı şekil- 
de Heller anayasayı kavramsallaştırmamıştır. Bugün için bunun nedenini 
söylemek mümkündür. Kant'ın temel ilkesine göre; görüsüz (fikirsiz) kav- 
ramlar boş, kavramlar olmaksızın görüler kördür. Bu ilkeye göre toplum- 
sal gerçeklik, kelimelerle kolay bir şekilde yansıtılamaz. Toplumu bir bü- 
tün olarak göstermek için toplum teorisine, ya da en azından tartışılabilir 
bir basitleştirme ilkesine gereksinim vardır. Heller bunlara sahip değildir. 


Niklas Luhmann,” bir toplum teorisi olan sistem teorisine sahiptir. 
Luhmann, hukukçuların etkilenen gözlemciler olarak bireysel görüşüne 
uygun olmayan bu teoriyi bir şekilde hukuk için verimli hale getirmiştir. 
Ancak bir anayasa teorisi, başka bir ifadeyle dışarıdan yapılan bir göz- 
lem, bu meydan okumayı kabul etmelidir. Luhmann modern anayasaların 
oluşumunu tarihsel olarak açıklamaktadır. Din, hukuk ve siyasetin birbi- 
rinden ayrılması ve reformları takiben klasik doğal hukukun çözülmesi 
eski siyaset ve hukukun haklılığını da çürütmektedir. Yeni haklı çıkartma 
gerekçeleri, referansını ancak kendinden alabilir. Hukuk hukuka, siyaset 
siyasete dayanır. Ancak kendini referans almak keyfiliği engelleyemez. Bu 
nedenle siyaset anayasalarla hukuka bağlanmıştır. Böylece anayasalar aynı 
zamanda - sonuçta siyasetin anayasayı desteklediği - siyasetin bir aracı 


20 Staatslehre, in: Hermann Heller, Gesammelte Schriften Dritter Band, hrsgg. Von 
Martin Drath u.a., Lieden 1971, S.79-406, 8.390 (özet). 

> Öncelikle bkz. Verfassung als evolotionare Errungenschaft, Rechtshistorisches Jour- 
nal 9 (1990) S.176-220, bes. 202 vd. 
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haline gelmiştir. “Anayasa siyasi sistemin kendini referans alma sorununa 
hukuki bir çözüm imkanı ve aynı zamanda hukuk sisteminin kendini re- 
ferans alma sorununa siyasi çözüm imkanı tanımaktadır”. Luhmann buna 
“yapısal bağlantı” adını vermektedir. Siyaset ve hukuk bağımsız sistemler 
olarak varlığını sürdürmektedir ve o kadar içi içe girmiştir ki karşılıklı 
olarak birbirini desteklemektedir.” 


Luhmann'ın tanımlaması Hegel'in anayasa tanımını kabul etmekte 
ve bunu siyasetin ve hukukun temel fonksiyonlarıyla bağdaştırarak basit- 
leştirmektedir. Siyaset, kolektif bağlayıcı kararların alınması ve bunların 
uygulanmasıdır. Hukuk, normatif davranış beklentilerinin sabitleştirilme- 
sidir. Hukuk aynı zamanda anayasanın her iki fonksiyonun nasıl işledi- 
šini göstermektedir. Luhmann bu şekilde Kelsen, Schmitt ve Smend'in 
tek yanlılığını ve Heller'in belirsizliğini önlemekte ve inandırıcı bir şekilde 
sosyal gerçekliğe yaklaşmaktadır. Bu nedenle Hukuk tarafından destek- 


lenen bir anayasa teorisinin? 


de Luhmann'nın yaklaşımını göz önünde 
bulundurması gerekmektedir. Bu, Luhmann'ın hukuku ve siyaseti aynı 
zamanda tüm toplum üzerinde yerleştirmesi sebebiyle de önerilir. Diğer 
bir ifadeyle din, ekonomi ve aile gibi başka alt sistemlerle de bağlantı ku- 
rabilmektedir. Büyük Britanya'nın anayasal özel durumu ve 1936 tarihli 
Sovyet Anayasasının yapısal hatası da sistem teorisi bakış açısıyla daha 


kolayca açıklanır. 


Büyük Britanya da hukuk ve siyasetin birbirinden ayrılmasına din sa- 
vaşları değil, Kral ile Parlamento arasında süregelen çatışma neden olmuş- 
tur. Parlamento bağımsızlığı için mücadele etmiş ve bu esnada kendisini 
“halkın”?i desteğini sağlayarak güvence altına almıştır. Anahtar niteliğin- 
de bir delil 1689 tarihli Bill of Rights” ta yer almaktadır: “Parlamento 
seçimleri serbestçe yapılacaktır” (I 8) ve: parlamentodaki konuşma özgür- 
lüğü, tartışmalar ve süreç, parlamentodan başka hiçbir yerde ya da mah- 
kemede suçlama veya soruşturma konusu yapılamaz.” (I 9). Bill of Rights 
Özgürlüğü bireysel bir hak olarak anlamamakta, parlamentonun fonksi- 


> Thomas Huber'in ikna edici doktora tezi. Thomas Huber, Systemtheorie des 
Rechts. Die Rechtstheorie Niklas Lubmanns, Baden-Baden 2007, S.137-153, 152. 

> Anayasa hukuku tartışmaları hakkında iyi ve genel bir bakış için, Josef Isense, Ver- 
fassungsrecht als politisches Recht, HStR VII, Heidelberg 1992, S 162. 

24 Öncelikle bkz. Robert von Friedeburg, Widerstandsrecht und Konfessionpolitik. 
Notwehr und gemeiner Mann im Deutsch-britischen Vergleich 1590 bis 1669, Berlin 
1999. 

> Franz, Staatsverfassungen S. 513, 517; vgl. Auch den Act of Settlement von 1701, 
a. A. O. S. 521. 
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yonunu yerine getiren bir müessese olarak görmektedir. Bununla birlikte 
temel haklar ve insan haklarına giden yol artık uzak değildir. 


Malum olduğu üzere Rusya'nın Batıdan çok farklı olan bir aristokrat 
yapısı vardı ve ne reformlara - bu da elbette açıklama gerektiriyordu - ne 
de aydınlanmaya katılmaktaydı. Bu açıklama ışığında 1936 tarihli Sovyet 
Anayasasının sosyal yapı hakkındaki bölümü, Rusya'nın, Batı Toplumu- 
nun modernleşmesine katılmayı reddettiği ve hukuk, siyaset ve ekonomiyi 
de ayırmayı reddettiği anlamına geliyordu. 


Anayasa hukukçusu, hukuku sistem teorisyeninden daha farklı bir ba- 
kış açısıyla gözlemler ve bu nedenle sistem teorisyeninin görüşlerini ka- 
yıtsız şartsız kabul edemez. Buna rağmen anayasaları dıştan gözlemlemek 
isterse siyasete girmelidir. Kendisini yorumla sınırlandırmayan, anayasa 
hukukunu hukuk sistemi içinde tanımlamak isteyen herkes fiilen bunu 
yapmaktadır. Kelsen de, bilinçli bir şekilde hukuka yoğunlaşmakta ve si- 
yaseti hariç tutmaktadır. Bu hariç tutma da anayasanın anlamına siyasi 
olarak kesin bir açıklık kazandırmaya yeterli olamamaktadır. Bu nedenle 
her anayasa teorisinin birinci görevi siyaseti tanımlamak ve bu tanımı sa- 


26 


vunmak olmalıdır. Carl Schmitt?! bunu dost/düşman ayrımı ile başarmıştır. 
Ancak Carl Schmitt'in yaptığı ayrımın temel hatası, bunun uygulanabilir 
olmaması ve bu nedenle teoriye uyarlanabilecek nitelikte olmamasıdır. Bu 
yaklaşım gerçek toplumsal bağları görmezden gelmektedir. Siyaset kav- 
ramı hukuk dogmatiği, anayasa veya kanun metinlerden de çıkartılamaz. 
Siyasetin, hukuk dogmatiğine dayanan bir açıklaması olamaz, çünkü hu- 
kuk ancak kanunlarla hareket eder, siyasetin çekirdeği ile hiç bir zaman 
işi olmaz. Bu çekirdek sadece toplumla olan ilişkiden kaynaklanabilir. Sis- 
tem teorisi kavramını kabul etmeye gerek yoktur. Biz siyasetin kastının, 
anayasa ile organize edilmiş olan karar alma mekanizmasının işlevselliği, 
olduğunu kabul ediyoruz. 


D. Konular 


Bir anayasanın anlamı, eğer siyaset ve hukuku birbirini karşılıklı olarak 
destekleyecek şekilde birleştirmekse, hukuk ve siyaseti birbirinden ayı- 
ran her topluluk zorunlu olarak bir anayasaya sahiptir. Bu görüşe örne- 
Sin Dietmar Willoweits “Alman Anayasa Tarihi, Fransa'dan Almanya'nın 
Tekrar Birleşmesine Kadar ” adlı eserinde rastlanmaktadır. Mutlakiyetci 


26 Der Begriff des Politischen. Text von 1932, Berlin 1963, S. 27. 
27 4. Aufl. München 2000, $1 Verfassungsbegriff und Verfassungsgeschichte. 
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Prusya da olduğu gibi Fransa'da da temel haklara ve kuvvetler ayrılığına 
olabildiğince az yer verilmiştir. Ancak her iki devlet de siyaset ve hukuk 
arasında ayrım yapmış ve bu nedenle de her ikisini tekrar birbiriyle bağ- 
lamak zorunda kalmıştır. Çocuk sahibi olmayan Büyük Frederik'in halefi 
ile olan sorunları,” bizim seçim hukukunda bulunmaktadır. Tahta geçme 
kuralları yapısal olarak anayasa hukukuydu ve de öyledir. Teorik olarak 
daha önemli olan, anayasa kanunlarına nasıl gelindiği, metinleştirmenin 
nasıl bir fonksiyonu olduğu ve de modern anayasalar kavramının onu hiç 
tanımayan devletlere hangi nedenle yayıldığıdır. 


Anayasalar (daha doğrusu Anayasa metinleri) ile anayasaların haklılı- 
$ı birbirinden mutlak olarak ayırt edilmesi gereken kavramlardır. 1789 
tarihli Fransız İnsan ve Yurttaş Hakları Bildirisinin 16. maddesi, anayasa 
kavramını ve anayasanın haklılığını - gerekçesini tespit etmiş ve bu neden- 
le her ikisini de belirsiz hale getirmiştir. Haklı çıkartma kavramı nispeten 
değişken olmalıdır. Çünkü ancak bu şekilde çeşitli anayasa metinleri karşı- 
laştırılabilir ve haklılıkları kontrol edilebilir. Tüm kanunların kural olarak 
her zaman ve her yöne doğru değiştirilebildiği bir pozitif hukuk düzeninde 
bir Anayasa, gerçekte, en üst norm olarak haklı çıkarılamaz. Bu konuda 
Kelsen” prensip olarak haklıdır. Ancak burada çözüm temel norm değil- 
dir. Aksine sadece kendi kendini referans almaktır. Kendini referans alma 
tam olarak gerçek bir sorundur. Bu sorun; keyfilik tehlikesi ya da keyfilik 
korkusudur. Teorik olarak ilginç olan, anayasa dogmatiğinin bu soruya, 
“anayasa koyucu güç” uydurmasıyla cevap vermesidir. Hatta tekrar bir- 
leşme”* (Doğu ve Batı Almanya'nın tekrar birleşmesi) nedeniyle yapılan 
anayasa tartışmalarında anayasa hukukçularının önemli bir bölümü, siya- 
setin anayasa koyucu kuvveti organize edebileceğini ve etmesi gerektiğini 
savunmuşlardır. Teorik olarak önemli olan, anayasa koyucu kuvvetin, si- 
yaseten haklı çıkartılması, çoğunluğun kararıyla pozitif hukuka göre (ana- 
yasa) normları olmadan sadece güç ve siyasi destek elde edebileceği ve fa- 
kat güç ve siyasi desteğe dayanarak hukuk yaratamayacağıdır. Dolayısıyla 
anayasaların haklı çıkartılmasında siyasi modellere başvurulmakta ve tam 


olarak bakmak da fayda sağlamaktadır. 


2 Ayrıntılı olarak bkz. Johannes Kunisch, Friedrich der GroBe in seiner Zeit, Mün- 
chen 2008, S.145-175. 

> Reine Rechtslehre S. 84 vd. 

30 Yapısal olmayan açıklama için bkz. Hermann Huba, Theorie der Verfassungskritik 
am Beispiel der Verfassungsdiskussion anlässlich der Wiedervereinigung, Berlin 1996. 
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Anayasanın haklı çıkartılmasının iki yönü vardır. Normatif temeli olan 
bir yönü, sabitleştirme nedeniyle dışa doğru yönelmedir ki, bu ancak gü- 
nümüzde tekrar boşluğa ve kendini referans almaya geri döner. Hukuka 
tabi olanlar için bağlayıcı olan ise diğer yönüdür. Bu yön, haklı çıkartma 
sebebi zayıfladıkça, daha yoğun bir şekilde açıkça anlatılmalıdır. Bağla- 
yıcılık iddiası, anayasa normlarına uyma alternatiflerini, zaman, mekan 
ve kişisel bakış açısını bir kenara bırakmaya itecektir. Anayasa zamansal 
olarak yeni bir başlangıçtır”! ve sonsuza kadar var olma talebidir. Anayasa 
mekansal olarak başka hiç bir kuralın kendisiyle yarışmasına katlanamaz 
ve uygulandığı sınırlar dahilinde herkesi bağlar.”? Burada bir sorun ol- 
duğunu Hegel? zaten şu yazısıyla görmüştür; “Napolyon örneğin İspan- 
yollara hazır bir anayasa vermek istemişti, ancak bu girişimi yeterince 
kötü sonuçlanmıştı. [...} Napolyon'un İspanyollara verdiği anayasa daha 
önce sahip olduklarından daha iyiydi. Ama buna rağmen kendilerine ya- 
bancı geldiği ve bunun için yeterince eğitimli olmadıkları için bu isteği 
geri çevirmişlerdir.” Ancak, gerçekçi anayasa koyucu - Hegel'in örneğinin 
de gösterdiği üzere - halkın eğitim düzeyini dikkate alamaz, çünkü ken- 
di hakları ve iyi amaçları için başka alternatif görmezler. Onlar kendini 
devrimciler gibi görür ve öyle hareket eder. Devrimlerinden bir bütünün 
parçası olarak bahsederler. Çünkü mükemmel olduğuna ve bütün dünyayı 
yenilediğine ve yeni bir siyasi düzen oluşturduğuna inanırlar.?* Devrimler 
mutlakiyet talepleri ile benzeşmesi nedeniyle anayasaların geçerliliği ve 
mesrulukları için tek gerçek tehlikeyi oluşturur. Gerçek anayasa koyucu- 
ları ve koruyucuları bundan veba gibi korkar ve buna karşı, değişiklikleri 
sınırlandırarak ya da anayasayı koruyucu hükümler koyarak, anayasayı 
güvence altına almaya çabalarlar. Bu nedenle anayasanın değişe bilirlik 
sınırları anayasa teorisi için önem arz eden bir konudur. Daha da önemlisi 
devrimler anayasanın kaynağı ve karşıtıdır. 


Dikkat çeken önemli bir husus, düşünce hürriyeti, siyasi partiler huku- 
ku ve seçim hukuku gibi doğrudan siyasi iradenin oluşumuna hizmet eden 
ve siyasi mekanizmayı düzenleyen anayasa hükümlerdir. Bunların kolektif 
bağlayıcı kararların alınmasında ne anlamı vardır? Bu soru ışığında dü- 
şünce hürriyeti için “öncelikle sürekli zihinsel tartışmaya imkan tanır” 
demek yetersiz kalır.” Sadece düşünce özgürlüğü kötüye kullanılmaz (Al- 


31 Dazu Stephan Kirste, Die Zeit der Verfassung, JöR n. F. 56 (2008) S. 35-75. 
3 Bkz. Die Aufzahlung der Merkmale einer Verfassung bei Grimm, HStRIS 1 Rn. 58. 
33 Rechtsphilosophie S. 274 ek cümle S. 440. 


34 Reinhart Koselleck, Revolution V. B), Geschichtliche Grundbegriffe, Stuttgart 
1984, Studienausgabe 2004, S. 734-738. 


> BVerfGE 7 S. 198, 205- Lüth. 
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man Anayasası m.18), kamuoyu düşüncesinin de tehlikeli bir yapısı vardır. 


Bir “suskunluk sarmalı”? 


[bireylerin düşüncesini çoğunluk düşüncesine 
göre şekillendiği, bunda da kitle iletişim araçlarının etkili olduğunu ifade 
eden teori} Fransız Devrimi öncesi döneme ilişkin incelemesinde Alexis 
de Tocqueville’ tarafından gözlemlenmiştir: “Hristiyanlığı inkar edenler 
seslerini çıkarttığı esnada, sessiz kalmaya inananlar, sonuçta sadece din 
işlerinde değil, dünyevi meselelerde sık sık meydana gelen farklı olaylara 
şahit oldu. Eski inancı koruyan insanlar, yalnız bu inanca sadık kalanlar- 
dan olmaktan korkuyorlardı, hatadan ziyade yalnız kalmaktan korktukla- 
rından, çoğunluğun nasıl düşündüğüne bakmadan onlara katılmışlardır. 
Başta ulusun bir bölümünün düşüncesi böylece herkesin düşüncesi gibi 
görünmüş ve hatta onlara bu yanlış görüşü verenleri karşı konulamaz gör- 
müslerdir.” Karl-Heinz Ladeur’® günümüzde liberal bir toplumda “kül- 
türel kimlik” ve “sınırsız değerlendirme” gibi adalet sorunlarının esasen 
yeniden tanımlanması gerektiğini ortaya koymaktadır. Benzer bir şekilde 
Federal Anayasa Mahkemesi'nin 10 Mayıs 1957 tarihli”, erkeklerin ho- 
moseksüelliğini yasaklayan ceza hükümlerini eşitliğe ve kişiliği serbestçe 
geliştirme hakkına aykırı olmadığı yönündeki kararından Mahkemenin 17 
Temmuz 2002 tarihli,“ kayıtlı eşcinsel hayat arkadaşlıklarını evliliğin özel 
olarak korunması hakkına aykırı görmeyen kararına nasıl gelindiği ve bu 
iki karar arasındaki büyük farkın incelenmesi gerekir. 


Anayasa siyasi sisteme de hizmet ettiğinden, anayasa normlarının si- 
yasetin işlemesi yönünde de yorumlanması gerekmektedir." Bu bakış açı- 
sından Parlamenter Konsey'in seçim hukukunda yasaklayıcı hükümlerin 
anayasaya uygun olup olmadığı sorusunu tartışıyor olmasına, bir karar 
vermemiş olmasından hareketle, yasaklayıcı hükümlerin anayasaya aykı- 
rı olduğu yaklaşımına rağmen”, Federal Anayasa Mahkemesinin seçim 
hukukunda yasaklayıcı hükümlerin anayasaya uygun olduğu yönündeki 
yerleşik içtihadı onayı hak etmektedir. Ancak Mahkemenin yasaklayıcı 


36 Elisabeth Noelle-Neumann, Die Schweigespirale. Öffentliche Meinung- unsere so- 


ziale Haut, 6. Aufl. München 2001. 

37 Der alte Staat und die Revolution (1856), deutsch München 1958, S. 156 vd. 

38 Der Staat gegen die Gesellschaft. Zur Verteidigung der Rationalitat der Privat- 
rechtsgesellschaft, Tübingen 2006, S. 190 vd. ve 343 vd. 

* BVerfGE 6 S. 389 vd. 

40 BVerfGE 105 S. 313 vd. eleştirel olarak bkz. Gerd Roellecke, Kommen Kinder aus 
der Klinik? NJW 2002 S. 2539 vd. 

íl Bu yönde bir denem için bkz. Gerd Roellecke, Kommentierungen der Art. 20 und 
21 GG, in: Dieter C. Umbach/ Thomas Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, Heidelberg 2002 

i Ayrıntılı olarak bkz. Gerald Roth, in: Ulsamer/Clemens, GG, Art. 38 Rn. 7, 65 vd. 
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hükümler temsil organlarının işlevselliğine katkıda bulunuyor gerekçesi 
uygundur ve de ağır basmaktadır. 


Teorik olarak (anayasa teorisine ilişkin) konuların yer aldığı listenin 
sonu gelmez. Bu durum hukuk ve siyasetin yapısından kaynaklanır. Hem 
hukuk hem de siyaset evrensel nitelikli talepleri içerdiğinden onlara olan 
ihtiyaç hiçbir zaman tükenmez. İnsanların yaşadığı sürece beklentileri 
vardır ve siyaset buna ilişkin karar vermek durumundadır. Siyaset için 
kendini haklı çıkarma sorunu özel bir zorluğu beraberinde getirir. Siyaset 
kendini kamuoyu ile tekrar tekrar bağ ve iletişim kurmak durumundadır. 
Bu nedenle siyasetin işlevini her dönemin gereksinimleri belirler. Seçimler 
siyasetçileri tanıtıma zorlamakta ve tanıtım onların birilerini ya da bir şey- 
leri baştan itibaren görmezden gelmelerini engellemektedir. Bu nedenle 
siyaset her zaman kendini ilgilendirmeyen alanlarda bile “düzeni” sağlama 
yetkisine sahip olduğunu göstermek durumundadır. Sınırları çoktan ay- 
rılmış olarak kabul edilen alanlarda bu eğilim öldürücü etki yapabilmek- 
tedir. Daha geçenlerde Federal Şansölyenin Papaya yaptığı “Uyarılarda” 
olduğu gibi! Bu nedenle sistemin kendisi hukuk ve siyaset ilişkisinin (sı- 
nırlarının) saptanmasını dışlamaktadır. 
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A. Anayasa ve Anayasa Teorisi 


1 Hukuk, kurumların tecrübeleri ile denenmiş ve muhafaza edilmiş değerleri 
Anayasanın içeren siyasi görüşlerden oluşur. Hukukta insan devamlı kendisi hakkında 
Kavramı ve değerlendirmelerde bulunur. Bir hukuk kuralı etraflıca tasavvur edilir, son- 

Görevi ra yazıya dökülür. Böylece yürürlükteki hukuk oluşur. Devlet anayasası', 
demokrasinin? hafızasıdır. Bu manada anayasa, hukuktaki güncel sorunlar 
ile insanların birlikte yaşamının uzun vadede bağlayıcı, dokunulmaz ve 
ihlal edilemez ölçütlerde cevabını arar ve verir. Devlet anayasası, devlet 
organları içinde kendi yetkisi içinde ve usulüne uygun temel haklara ve 
devlet politikasının başkaca sınırlarına bağlı olan devlet gücünün ortaya 


* Akdeniz Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medeni Usül ve İcra İflâs Hukuku Anabilim Dalı. 

! Farklı anayasal kavramlara ilişkin düzenlemeler olarak topluluk anayasası, üniversite 
anayasası, ekonomi anayasası ve Avrupa anayasası hakkında yanıltıcı tartışmalar için Krş. 
Chritian Starck, Der Vertrag über eine Verfassung für Europa, ve aynısında, Verfassungen, 
2009, s.311 (312 f.) 

> Paul Kirchhof, Das Grundgesetz als Gedächtnis der Demokratie — Die Kontinuität 
des Grundgesetzes n Prozess der Wiedervereinigung und der europäischen Integration, 
in Martin Hecken (Hrgs.) Die innere Einheit Deutschlands inmitten der europäischen 
Einigung, 1996, s. 35 vff. 
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çıktığı ve organize olduğu kuralları ihtiva eder. Kural olarak bir anayasal 
belgenin çekirdeğini oluşturan hükümler değiştirilemez olarak düşünülür. 
Geriye kalan kısımlar ise sadece zor değiştirilebilir niteliktedir. 


Anayasa siyasal yapıyı — devleti? - hukuken şekillendirmeyi, devlet gü- 
cünün ilkelerini, sorumluluk ve usullere bağlı kılmayı, yazılı olarak tespit 
etmeyi amaçlar. Anayasa bunun yanısıra yargı içtihatlarının satır arala- 
rında söylenenler ile siyasette yüksek sesle dile getirilenleri de duymak 
ve duyurmak durumundadır. Anayasa geçmişten şimdiki zamana uzanan 
tecrübeyi dikkate alır, zamanın ötesine geçmeyi sağlar, bir anayasa de- 
Sişikliğinin nasıl gerçekleşmesi gerektiğine ilişkin yol gösterir. Bu iddia 
oldukça cesur bir iddiadır. Sadece tek başına anayasa metni, bir anayasa 
koyucunun varlığı veya bir anayasa mahkemesi, anayasanın bağlayıcılığı 
ve bu bağlayıcılığın sürekliliğini sağlamak için yeterli değildir. Anayasanın 
var olmasının temel koşulu bir anayasa kültürü gerektirir. Bu kültür ba- 
rıs, özgürlük, demokrasi, kanun önünde eşitlik, kuvvetler ayrılığı, sosyal 
sorumluluk- ile ilgili taleplerden oluşur. Bunun yanısıra anayasa kültürü, 
bahsedilen bu taleplerin içeriklerinin doğru olması ve güncel yaşamda mu- 
hafaza edilmesi ile de ilgilidir. 


Bir anayasayı anlamak ve güncel sorunların çözümünde kullanmak 
istiyorsak, devleti ve anayasanın amacını, etki doğuran ve hayata geçi- 
ren koşullarını iyice kavramalıyız. Anayasa teorisi anayasal devletin ortaya 
çıkmasına katkıda bulunur. Bu bağlamda bu teori genel olarak anayasa 
anlayışını güçlendirir, anayasanın bağlayıcılık gücünün artmasına hizmet 
der, anayasanın içeriğinin anlaşılmasına katkıda bulunur, güncel sorunla- 
tın cevaplarını önceden düşünür ve açıklığa kavuşturur. 


? Devlet ve devletin hukuk düzenine ilişkin olarak krş. Ernst-Wolfgang Böckenförde, Der 
Staat als sittlicher Staat, 1978; Hasso Hofmann, Recht, Verfassung, 1986; Paul Kirchhof, 
der Staat als Organisationsform politischer Herrschaft und rechtlicher Bindung, in: Deut- 
sches Verwaltungsblatt 1999, s. 637 ff.; Wolfgang Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt, 3. 
Aufl., 2002; Udo Di Fabio, Die Staatsrechtslehre und der Staat, 2003; Josef Isensee, Der Ver- 
fassungsstaat als Friedensgarant, in: Rudolf Mellinghıff/Gerd Morgenthäler/Thomas Puhl 
(Hrgs.), Die Erneuerung des Verfassungsstaates (Erneuerung), 2003, s.7 ff; Udo Di Fabio, 
Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft, in Erneuerung, 2003, 5.57 ff.; Dieter Grimm, 
Ursprung und Wandel der Verfassung, in: Josef Isensee/Paul Kirschhof, (Hrgs.) Handbuch 
des Staatsrechts (HStR), Band I, 3. Aufl., 2003, $ 1 Rn. 9 f., 11 ff; Hans- Jürgen Papier, 
Steuerungs- und Reformfähsgkeit des Staates, in: Erneuerung, 2003, s. 103 ff.; Josef, Isensee, 
Staat und Verfassung, in HStR, Band II, 3. Aufl., 2004, $ 15 Rn. 21 ff. 
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B. Anayasanın Ortaya Cıkması 


Hukukun kaynakları öğretisi! hukukun ortaya çıkması, bağlayıcılığı ve 
tanınması için çok etkili bir tasvirde bulunur: Kaynak, suyun önceden 
belirlenmiş dağdaki varlığından bildiğimiz ama somut çizgilerini şimdiye 
kadar fark etmemiş olduğumuz varlığını görünür yapar. Kaynak kavra- 
mıyla biz asıl şeyi ortaya çıkaran, ama devamlı surette asıl şeyi belirten 
nedeni ifade etmekteyiz. Doğadaki kaynak kavramıyla yetinecek olursak, 
var olan şey açıkça çok az tanınabilir ve başka var olanlarca çok az sı- 
nırlanabilir, bundan dolayı sadece hafif etkisi söz konusu olacaktır. Oysa 
kaynak bir çerçeveye oturtulacak olursa, varlığı şekillenmiş, herkes için 
tanınabilir ve mantıksal sınırlandırılabilir gözükür. Anayasa hukukunun 
kökeni doğal durumdaki kaynaktan, başka hakların kaynağından daha 
ziyade anayasa hukukuna model olan bir yargılamadaki bütün anayasal 
organları bağlayan anayasayı içeren kaynaklardır. 


I. Anayasanın Cevap Karakteri 


Anayasa hukuku, tarihsel tecrübelerden, bilhassa savaş ve barış, baskı ve 
özgürlük, işkence ve onure etme; genel nitelikli kanunlar, meclis, bağımsız 
yargı işlevine ilişkin politik anlayıştan oluşur. Bunun yanı sıra özgürlük 
savaşçılarının, devlet adamlarının, diplomatların davranışları, din adam- 
larının uyarıları da anayasa hukukunun oluşmasında rol oynayan etkenler 
arasındadır. Ayrıca sel felaketi, açlık, salgın hastalıklar veya terörizm -, 
insan, insan onuru ve özgürlüğü, insanın sosyal ihtiyaçları ve politik iş- 
birliği talebi hakkında etik ve ahlaki beklentiler; coğrafi konumdan ve bu 
coğrafi konumun neticesi olarak Avrupa'nın bütünleşmesi, çevre koruma- 
sı, ulaşım altyapısı ve uluslararası ticaret gereği beliren ihtiyaçlar; topluma 
ve kültüre ilişkin gereksinimler, özellikle ekonomi ve iş hayatı, sağlık ve 
yaşlılık sigortası, ekonomi ve eğitim sistemine ilşkin hususlar; fen bilimleri 
ve teknikteki talepler de anayasa hukukunun kaynaklarının oluşumunda 
rol oynar. Kısaca yukarıda açıklanan bütün hususlar hukukun kaynakları- 
dır ve bu kaynaklar belirli bir hukuk düzeninin oluşması, biçimlenmesi ve 
bağlayıcılık kazanmasını sağlamaya hizmet ederler. 


í Hukuk kaynaklarına ilişkin krş. Karl Bader, Deutsches Recht, in: Deutsche Philo- 
logie im Aufriss, Band III, 2.Aufl., 1962, Sp. 1971( 1983 ff.); Theodor Bühler, Rechtsqu- 
ellenlehre, 3 Bände, 1977-1985; Ekkehard Kaufmann, Rechtsquellen, in: Adalbert Erler/ 
Ekkehard Kaufmann (Hrgs.), Handwörterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bans 
IV, 1990, Sp. 335 ff.; Paul Kirchhof, Rechtsquellen und Grundgesetz, in: Christian Starck 
(Hrgs.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe aus Anlass des 25- Jährigen 
Bestehens des Bundevverfassungsgerichts, Band II 1976, s. 50 ff. 
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Hukuku yaratan kaynaklar, başlangıçtan itibaren lafzi manada bir 
itiraza ugramaksızın hukuk kurallarını önceden öngören ve davranış ku- 
rallarını biçimlendiren hukuki bilgi kaynakları değildir. Anayasa huku- 
kuna kaynaklık etme bağlamında yazılı bir anayasa ilk elden bir hukuki 
bilgi kaynağı sağlar. Anayasanın kaynağının temelini de hukuku üreten 
kaynaklar oluşturur. Anayasanın ardında bir otorite var ise anayasanın 
bağlayıcılığı anlam kazanır ve ancak böyle bir durumda düzenleyici bir 
kural olarak anayasa, kanunun emri’ olarak bağlayıcıdır. Hukukun ortaya 
çıkmasını sağlayan katılımcılar barış, kültür ve ekonomik birlik alanında 
hukuken bağlı olma konusunda görüş birliği içinde iseler, artık anayasa 
için geçerlilik gerekçesi yani uzlaşma“ sağlanmış demektir. Yazılı hale geti- 
rilen anayasa metni meşruluk kazanmış ve anayasaya itaatin de meşruluk 
şartları ortaya çıkmış olur. 


Çoğu zaman anayasa, tarihsel duruma ilişkin cevap barındırır — 17. 
yüzyıldaki İngiliz Devrimi hükümdarlara yönelikti. Hükümdarlık sistemi- 
ne değildi. Bu sistem geniş anlamda şimdiye kadarki anayasaya uygunlu- 
ğu muhafaza etti”. Amerika'ya giden göçmenler İngiltere anayurdundan 
bağımsızlık dilediler, bundan dolayı orada bu dileklerini özgürlükçü bir 
parlamentonun çıkardığı sınıfsal geçişlere imkan veren ve feodal bağları 
zayıflatan yasalar ile pekiştirdileri. Oysa Fransız Devrimi, daha iyi hukuk 
yaratmak için? mutlak monarşinin ve feodal düzenin alaşağı edilmesini 
istemişti. Anayasanın anayasa hukukuyla ilgili güncel sorunların benzer- 
likleri veya farklılıklarını anlatan bu cevap karakteri bugünkü anlayış için 
tarihsel çıkış noktalarının iyice ve ileriye yönelik düşünülmesini gerektirir, 
böylelikle anayasa ölçüsünde bir cevabı önemli derecede kolaylaştırır. 


> Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928 (Nachdruck 1970), s. 76. 

6 Uzlaşılan anayasa görüşü için krş. Josef Isensee, Staat und verfassung, in: HStR, 3. 
Auflage., 2004, $ 15 Rn. 119 ff. 1871 tarhli anayasal uzlaşma için: Ernst Rudolf Huber, Das 
Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Entwicklung, in: HStR, Band I, 3. Auflage, 
2003, § 4 Rn. 11 ff. 

7 İngiltere'de hukukun şimdiye kadarki anayasallığının onaylanması konusunda krş. 
Die Bill of Rights von 1689, den Vertrag zwischen dem Parlement und dem neuen Mo- 
narchen, in dem die alten Rechte bekräftig wurden. Originaltext angedruckt in: David 
C. Douglas (Hrgs.), English Historical Documents, Band VI: Andrew Browning (Hrgs.), 
1660-1714, 1996, s. 122 ff., übersetzt in: Dieter Gosewinkel/ Johannes Masing (Hrgs.), 
Die Verfassung in Europa 1789-1949, 2006, s. 119 ff.; Dieter Grimm, Die Zukunft der 
Verfassung, 1991, 5.78 f. 

8 Kış. Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: HStR, Band I, 3. 
Aufl., 2003, Rn.11. 

9 Fransız devrimine ve devrimin kazanımlarına ilişkin krş. Hasso Hofmann, Die Grund- 


rechte 1789-1949-1989, in: NJW 1989, s.3177 ff. 
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Hiçbir anayasanın salt var olması kendisi bakımından tek başına bir 
garanti sağlamaz". Anayasa daha ziyade devletin, iktisat, kültürel kurum- 
lar ve toplumsal gereksinimleri devamlı surette yenilenmesi ve karşılama- 
sının şartlarını içerir ve bunun gereklerini emreder. Devlet, bu emirleri 
her şeyden evvel kendi yasama organı, kendi organizasyon ve finans gücü, 
kendisinin eğitim kurumları ve hazırladığı alt yapı ile kendi geleceğini 
de garantiye almış olur. Devlet gücünün bu şekilde kullanımı anayasa- 
yı kuvvetlendirebilir, ancak tehlikeye de atabilir. Devlet okulu bilgisayar 
bilimine yardımcı olurken, gençleri dini tecrübelerden yoksun bıraksa, 
gençler teknikte özgürlüğün farkına varmaya yönelik yeterli imkanlarla 
donatılmış olsalar da dinsel özgürlükler için yeterli şekilde donatılmış ol- 
mayacaktır. Devlet varlık endişesiyle, paranın gücü dolayısıyla vergiyle, 
amaçsal direktifler ve hususi tanımlamalar yoluyla devamlı surette özgür- 
lük alanlarından kaçarsa; özgüveni, karar verme gücü ve bir şey yapabilme 
imkânı zayıflar ve bu da gerçek özgürlüğü azaltır. Devletin işlemleri an- 
laşılmaktan uzak ise, bu işlemler çoğu kez yabancı unsurlarca belirlenmiş 
gibi görünürse, vatandaş devlete sırtını çevirir, seçimlere katılım azalır, bu 
demokrasinin boşluğa düşmesine, anayasal devletin başarısızlığa uğraması 
tehlikesine yol açar. Bu nedenle anayasa yargısal denetimden daha fazla 
hangi konuda nasıl davranılacağına ilişkin hususları içerir. Bundan dolayı 
kanun koyucu anayasayı ilk elden yorumlamak ve onu tamamlamak so- 
rumluluğu altındadır. Bu yapıldığında anayasanın varlık şartları ve anaya- 
sanın içeriği günlük hayata uyarlanmış olacaktır. 


II. Hukukun Haklılaştırılması 


Anayasanın yürürlüğü ve bağlayıcılığı, anayasa hukukunu inşa eden ve 
uygulamaya koyan otoriteye dönük sorular içerir. Hukuk, eksiksiz ve adil 
olmak zorundadır''. Dini kurallara dayalı bir toplulukta kilise, bütün in- 
sanlara ortak yaşamın zorunlu kurallarını öğreten, aynı zamanda kendi 
kaderini belirleme ve özgürlük hakkının icra edildiği içsel bağlılık oluştu- 
ran bir ahlak vadeder. Bu tanrısal meşruiyete dayanan hukuk, en yüksek 
otoritedir, ancak topluluk ortak bir din tarafından ne kadar az kenetle- 


19 Josep, von Eichendorff, Prussen und die Konstitutionen (1832), abgedruckt in: Jo- 
seph von Eichendorff, Werke, Band V: Politische und historische Schriften, Streitschriften, 
1988, s. 95 (129); modern anayasaların gelişimine yönelik; Horst Dreier, Gilt das Grund- 
gesetz ewig? 2009. 

11 “Hukuk tarafından hukuka uygunluğun yerleştirilmesi” kelime oyunu için krş. 
Marie Theres Fögen, Das Lied vom Gesetz, 2007, s. 123, Rn.271. 
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nirse, bu otoritenin ikna gücü ve bağlayıcı etkisi de o kadar zayıf olur”. 
Tabiatıyla meşruiyet düşüncesi, hukukun bağlayıcılığını ortaya koyar. Bu 
meşruluk anlayışı kural koyma gücünün ve güç tekelinin hukuka uygun- 
luk gereksinimini, ölçülülük kültürünü, hukukun adilliğinin sorumlulu- 
Zu, borcu, güvenceyi, bağışlanmayı oluşturur. 


Doğal hukuk insana iyi ve kötü arasındaki farkı ayırmasında yardım- 
cı olan vicdan konusunda daha az şey içerir. Buna karşılık doğal hukuk 
hümanizm, varlığın teminatı, barış, özgürlük, ortak yaşamın tanınması 
ve ortak inşasına göre insanın doğal gereksinimleri anlayışını esas alır.” 
Doğanın özelliklerinin ve dilinin yazılı olduğu her zaman anlayamadığı- 
mız doğanın kitabı bize kapalıdır.'* Ayrıca ifade edilmelidir ki günümüz 
özgürlükçü toplumlarının hepsinde özellikle insan hayatının başlaması 
ve sona ermesi, ticaret, gücün ve aczin yasallığına ilişkin doğa kuralla- 
rı itirazsız şekilde çoğu zaman bir bütün olarak tanınmamakta ve kabul 
edilmemektedir. Bilgiye ve vicdana da egemen olma isteği, makam ve 
kazanç hırsı, hiddet, hayal kırıklığı, insanlığın inisiyatifine ve vicdanına 
bırakılmaz ve kişisel çıkarlarca bastırılır. Hukuk uyuşmazlıkların çözüm 
ölçütlerini içeren bir düzendir. Bu bağlamda hukuk insanlara kendi varlık 
mücadelesini gerçekleştirmekte ölçütler koyararak uyuşmazlıkların çözül- 
mesini hedefler. Bu ölçütler de ancak insan ve insanın doğal çevresinde yer 
alan değiştirilemez ve değiştirilebilir, uzlaşılan ve uzlaşılamayan standart- 
lara ihtiyaç duyar. 


Günümüzde anayasa hukuku üzerinde uzlaşılmış, adil kuralların bir 
araya getirdiği bir topluluk hedefler. Anayasa, bu kuralların bir hukuk 
topluluğunun bütün üyelerinin ortak yaşamın temel koşulları hakkında 
anlaştıklarına ve özellikle her birinin ortak huzur ve emniyet için kendi 
özgürlüğünden bir parça feragat etmeye hazır bulundukları şartların belir- 
lendiği bir toplum sözleşmesinde” bulunduğuna inanır. Bununla beraber 


12 Tanrısal hukuk için krş. Franz Böckle, Natürliches Gesetz als göttlicher Gesetz in 
der Moraltheologie, in: Franz Böckle/ Ernst Wolfgang Böckenförde (Hrsg.), Naturrecht in 
de Kritik, 1973, s. 165 ff.; Ralf Dreter, Göttliches und menschliches Rechts, in: Zeitschrift 
für evangelisches Kirchenrecht, (32) 1987, 289 ff. 

3 Doğal hukuka yönelik krş. Bernd Rüthers, Rechtstheorie, 3. Aufl., 2007, $ 12; 
Alexander Hollerbach, Naturrecht, in: Wilhelm Korff/ Lutwin Beck/ Paul Mikat (Hrgs.), 
Lexikon der Bioethik, Band 2, 1998, s. 738 ff; Klaus Stern, Idee der Menschenrechte und 
Positivität der Grundrechte, in: HStR, Band V, 2. Aufl., 2000, $ 108 Rn. 9 f. 

14 Kış Iwan Sergejewitsch Turgenyew, Vorabend, 1860, in: Iwan Turgenyew, Gesam- 
melte Werke in Einelbänden, 1994, Band 3, s. 12. “ne kadar sık doğanın kapısını tıklarsan 
tıkla, hiçbir zaman anlaşılabilir bir dille sana cevap vermeyecektir, zira o dilsizdir” 

© Toplum sözleşmesine yönelik krş. Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social ou prin- 
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bu toplulukta zengin ile fakirin, eğitimli ile eğitimsizin, iş güç sahibi ile iş- 
sizin, dine inananla inanmayanın beklentileri oybirliği ile uzlaşılamayacak 
kadar birbirinden farklıdır. Bu nedenle çoğunluğun talebi yönünde karar 
verilmek zorundadır. Bu çoğunluk, gücüyle, azınlıkta kalanları boyundu- 
ruğu altına almamalıdır, aksine - her birinin kendi bireyselliğinde - azınlı- 
Sın yaşayabileceği bir hukuk düzeni geliştirmelidir. Çoğunlukla kastedilen 
sayı değil, bilakis doğrunun, izanın, ortak sorumluluğun çoğunluğudur. 


16 insanlara akıl vere- 


Kesintisiz devam edecek ucu açık tartışmaların, 
ceği ve doğruya ulaşılacağı beklentisinin başarıya ulaşmadığı tecrübelerle 
sabittir. Meclisteki tartışmalar ve kamusal tartışmalar, aşırı istekler içeren 
makam hırsı ve teslimiyet, hayal kırıklığı ve intikam duygularınca biçim- 
lendirilen makul olmayan düşünce ve davranışlar hayal kırıklığına savrula- 
bildiğinin dayanaklarını gösterir. Bilmemenin dayanılmaz hafifliği kendi- 
lerinin fakir veya zengin, güçlü veya aciz halde olup olmadığını bilemeyen 
bütün katılanların üzerine genişleyecek olsaydı,” dalgın olanlarının değil, 
bilakis kendi şahsi menfaatlerinin üstesinden gelen insanları, yani bu dün- 
yada önyargıların, menfaatlerin, ihtirasların tabiatıyla bulunmadığı bir 


ideal beklentisi içinde olurduk. 


Son olarak demokratik düşünce, halka anayasa koyuculuk ve onunla 
kendisini bağlayan “üstün güç” görüntüsü verir.'” Demokratik düşünce 
anayasayı tavsir eder, bir devamlılık içinde geleceğe dönük hukuki yapıyı 
tespit ederek (devletin) yurttaşları hayal kırıklığına, korkuya, sefalete, kib- 
re (küstahlığa) keyfiliğe maruz bırakmasını önlemeyi hedefler. Demokra- 
tik düşünce yurttaşların anayasa koyma gücüne sahipliğini sağlar ve etkili 
bir anayasayı şart koşar. Toplum sözleşmesinde mevcut olan bu düşünüş 
tarzı, görüş farklılıkları, bilinmezliğin belirsizliği, demokratik otorite ta- 
lebi gibi farklı düşünceler varsayımsal da olsa toplumsal bir düzende her- 
kesçe onaylanabilmelidir. Böylece bireycilik ve anarşi aşılmış, devlet gücü 
ve hukuki yaptırım haklılaştırılmış, bireyler çoğunluk diktatörlüğü karşı- 
sında korunmuş olur. 


cipes du droit pilitigue (1762), çeviri in: Jean-Jacgues Rousseau, Sozialphilosophische und 
Politische Schriften, 1981, s. 267 ff.; ek olarak Wolfgang Kersting, Die politische Philosophie 
des Gesellschaftsvertrags, 2005, Wolfgang Kersting, Jean-Jacques Rousseau “Gesellschaft- 
vertrag”, 2002. 

t$ Krş. Sunum ve eleştiri, Armin Englander, Diskurs als Rechtsquelle?, 2002. 

17 Jobn Rawls, A Theorie of ustice (1971), Neudruck 2005, s. 136 ff.; et passim çeviri 
in: John Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1975, s. 159 ff., et passim; krş. Ayrıca John 
Rawls, Justice as Fairness, A Restatement, 2. Aufl., 2001, S. 85 et passim; çeviri in: Erin Kelly 
(Hrgs.) John Rawls, Gerechtigkeit als Fairness, Ein Neuentwurf, 2006, s. 139 ff. Et passim. 

18 İktidarın yetkilerine ilişkin krş. John Locke, Two treatises of gevernment (1689), 
book II, chap. XI, $$ 134 ff. 
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III. İnsanın Kendisi Hakkında Düşünme Yetisi 


Anayasa insanın iktidarının geçerliliğini sağlar ve meşru kılar. Bu geçer- 
lilik hakkında kendiliğinden düşüncelere ve gelecek için bağlayıcı sonuç- 
lara ulaşır. Bu tarz bir yaklaşım doğa bilimlerinde ve teknikte alışılır ve 
açıktır. Her kim bugün doğa bilimlerindeki genel geçer kuralların farkına 
varırsa, - tıpkı bir araba inşa etmek veya direksiyon kullanmak gibi - bu 
farkındalığı (bilgiyi) bütün gelecekte kullanır. Aynı durum şartları belir- 
lenmiş iyi politikaya yönelik tecrübeler ve yaklaşımlar için de geçerlidir. 
Her kim iç savaş yaşadıysa bütün gelecek için barışın organize edilmesini, 
bunun için devletin kurulmasını ve kuvvet tekeli ile donatılması zorunlu- 
luğundan sapılmaması gerektiğini bilir. Her kim devlet baskısı ve keyfiliğe 
katlanmak zorunda kalırsa, gelecekte kalıcı bir şekilde hukukun egemen- 
liği, güçler aytılığı, temel haklara yönelik maddi yükümlülükler devletin 
baskı ve keyfiliğinin önlendiğinin garanti edildiğinden emin olmak ister. 
Her kim Alman Demokratik Cumhuriyeti'ndeki devlet planlamasına da- 
yalı merkezi ekonomi anlayışı ve Federal Almanya'daki özel ekonominin 
tarihsel deneyimlerini bilir ve karşılaştıracak olursa, özel mülkiyet, meslek 
özgürlüğü ve özel girişimciliğin tercih edilmesinden emin olmalıdır. Her 
kim kişisel sorumluluğun olmadığı serbest ticaretin oyun ve bahsi teşvik 
ettiğini, sermaye piyasasının, fonların, sermaye iştirakçilerinin, sermaye 
üreticilerinin isimsizliğinin sorumsuzluğu doğurduğunu sermaye piya- 
sası için tespit edecek olursa, derli toplu bir sorumluluk ve yükümlülük 
oluşturmak için nelerin yapılması gerektiğini görür. Bu açıdan anayasa 
tecrübelerin, kültürel gelişim ve geleceği inşa etme arzusunun bir sonu- 
cudur. Anayasa gücünü; anayasa kurallarının — barış, demokrasi, hukuk, 
özgürlük, eşitlik-ikna gücünden, insanın ve gelişen hukuk kültürünün 
esas talepleriyle uyuşmasından, aynı zamanda eyalet meclisinin ve askeri 
valinin onayından, her şeyden evvel bu anayasaya göre yaşayan insanın 
susarak kabullenmesinden (itaatinden) alır. Hukuki bilinç ve hukukun uy- 
gulaması devlet ototirtesini doğurur. 
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C. Anayasa 


I. Bir Anayasada Modern Devletin Kavranışı 


“Anayasa” kavramı çok çeşitli kullanılmaktadır. Biz iyi bir anayasa ile has- 
sasiyetlerimize yer veren bir anayasayı, bir dernek veya kuruluşun tüzü- 
günü, mahalli idareler hukukunu ya da üniversite teşkilat kanununu kast 
ederiz. Aynı şekilde iyi bir anayasa ile işlevsel demokrasilerin eylem ve 
iradesini, eyaletlerin anayasal özerkliğine yer veren federal anayasayı"? ve 
Avrupa ülkeleri birliği” için anayasal birliğin tartışılmasını kast ederiz”. 


Anayasa kavramı devletin temel düzenlemesi olarak hukuksal güç 
kazanır. Ortaçağ siyasi düzenleri mezhep ayrılığı sonucu dayanağını kay- 
bettiğinde, iç savaş sonrası barışı kuracak politik egemenliğin yeni bir 
form ihtiyacının gelişmesi, egemenlik yetkisinin hükümdara ait olduğu 
düşüncesinin kaybolması ve ülkesel egemenliğe dönüşmesi, 18. yüzyılın 
sonlarında Amerika'daki ve Fransa'daki devrimler sonucu modern devlet- 
lerin ortaya çıkmasıyla ortaçağa özgü bu iktidar belirli bir şekil ve içerik 
kazandı”. Yeni oluşan bu yeni anayasa kendi “gerçekliğini”, devlet gücü- 
nün hukuka tabi olmaya özgüleyerek, vatandaşın haklarının korunduğu 
ve muhafaza edildiği, özgürlüklerin ve hatta devletin kendi varlığının da 
hukuk kuralları ile garanti edildiği bir içerik kazandı.” Bu anayasa sadece 
devlet düzeninin gerçek durumunu belirlemekle kalmaz”, aksine olması 
gereken — normatif - devletin var olmasının maddi koşulları ve devlet ala- 
nını, insan gerçekliğinde ama insanın gerçek yaşam koşullarının başlıca 
var oluş koşullarının da bulunduğu kuralları ihtiva eden düzeni de ortaya 
koyar. Anayasada devlet söz konusudur ve devlete biçim ve ölçüt kazan- 
dırır, devletin organlarını, bu organların davranış kurallarını ve birbiriyle 
ilişkilerini belirler. 


9 Wolfgang Graf Virzthum, Die Bedeutung gliedstaatlichen Verfassungsrecht in der 
Gegenwart, VVDStRI, 46 (1988), s. 7 (23 f.); Christian Starck, Verfassungen, 2009, s. 314. 

20 BVerGE 87, 155 (181, 184) — Maastricht. 

al Krş. Udo di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1998; Christian Walter, Die Folgen 
der Globasierung für die europäische Verfassungsdiskussion, DVBİ 2000, s.1 (6); Christian 
Callies/Matthian Ruffert, Vom Vertrag zur EU-Verfassung? EuGRZ 2004, s. 541 (5441); In- 
golf Pernice, Kompetenzabgrenzung im Europäischen Verfassungsverbund, JZ 2000, s.866, 
869 ff.; Peter M Huber, Europäisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRI 60 (2001), 
s. 194, (234 f.) 

22 Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: HStR, 3. Auflage, 2003, 
$ 1 Rn. 2f. 

2 Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: HStR, 3. Auflage, Band 2, 2004, $ 15 Rn. 
4 f., Rn. 196. 

24 Krş. Josef Isensee a.a.O., $ 15 Rn. 177 ff. Aristotales ve Thomas von Aquin’e, Bodin 
ve Hobbes’e işaret ederek. 
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Hukuk, devleti baska acılarından da degerlendirir. Özellikle Devlet- 
ler Hukuku, yazılmamış veya farklı yazılmış gerçek devletlerle anlaşmalar 
yapmak, barışı güvence altına almak, asgari düzeyde de olsa insan hakları 
anlayışını geliştirmek, ticareti geliştirecek bağlayıcı kurallar oluşturmak 
için bir hukuk süjesine ihtiyaç duyar. Orada devlet öncelikle ülke, halk 
ve devlet iktidarının” gerçekliği içinde, egemen ve tam yetkili bir otorite 


?° Devlet ve anayasa ayrılmış yollarda hareket edebilir. 


olarak tanımlanır. 
Almanya'nın yeniden birleşmesine kadar hukuk, bütün Alman Devleti 
için öngürülmekle beraber gerçekte ayrılmış iki devletin iki ayrı anayasaya 
sahip olmaları ile açıklanmak zorundaydı. Çoğu devletler yazılı bir anaya- 
sayı benimserler, ancak bu devletler anayasayı devlet olmanın sembolleri 
olarak - bayrak veya milli marş gibi - bu anayasadan kaynaklanan hak 
veya yükümlülüklere uymaksızın kullanırlar.” Anayasa bugün kendi son 
hükmünde (m. 146) yeni bir anayasa tarafından sona ermemesinin şartla- 
rını tespit etmeye ve yerine geçecek anayasa için bireysel özgürlüklerin ve 
demokratik kendi kaderini belirleme ilkesini önceden belirlemeye çalışır. 
Devlet, temel gerçek anayasal yasallığı mevcut anayasa metninde muhafa- 
za eder ve bunların yeni anayasada da yer almasını görmek ister. 


Anayasa metni, devletin normlar hiyerarşisi içinde en yüksek dereceyi 
ifade eden, özünde değiştirilemez, diğer kısımlarının ise zor değiştirile- 
bilir olduğu “şeklen” temel kuralıdır”. Bu özellik bilhassa hukukun ve 
hukukun yürürlüğü için ilkelerin oluşmasını düzenler, kendi yetkisini ve 
kendi değiştirilebilir yönetimini belirler. Bu durum devlet gücünü sınırlar, 
bireysel özgürlükleri korur, bir karar ve işlem birliği içinde demokrasinin 
kurallarına göre devlet egemenliğini organize eder. Bu öz vatandaş ve dev- 
let birliğini tesis etmeyi, derinleştirmeyi, sağlamlaştırmayı ve yenilemeyi 
amaçlar.” 

Anayasa, devletin şeklini ve meşruiyetini, özellikle iktidar paylaşımını, 


sermaye düzenlemesini ve temel haklar alanlarını, egemenliği gösteren ve 
sınırlayan düzenleme olarak ölçütlere bağlı kültürü, sistemi, yargı yetkisi 


> Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage, 1914, s. 174 (393 f.) 
26 Egemenlige ilişkin krş. Helmut Quaritsch, Staat und Souveraenitaet, 1970, s. 39 f., 
333 f., tam yetkili otoriteye ilişkin bkz. Josef Isensee, $ 15 Rn. 28 und 65. 


2 Krş. Karl Lowenstein, Verfassungslehre, 2. Auflage, 1969, s. 148 f., 420 f. 


“Yaşayanlar üzerinde ölülerin bağımsızlığı” sorusuna ilişkin, Horst Dreier, Gilt das 


Grundgesetz ewig?, 2009, s. 28 ff. 

> Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, (1928), in: ders, Staatsrechtliche 
Abhandlung, 2. Auflage, 1968, s. 119 (187 £.); Stefan Korioth, Europäische und nationale 
Identität, Integration durch Verfassungsrecht?, VVDStRL, 62 (2003), s. 117 (121 £.); Josef 
Isensee, a.a.O., $ 1 Rn. 184 ff. 
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ve görevleri çerçevesinde devlet gücünün paylaşılmasını yazılı olarak tes- 
pit eder. Burada anayasa, anayasa metninde kanun koyucunun görevleri- 
ni (vatandaşlık hukuku, seçim hukuku, devlet organlarının düzenlemede 
bulunma yetkilerini) gösteren kamu hukuku (kuralları) hakkında iradesini 
ortaya koyar. Anayasa metni devletin ana ögelerini ve ilkelerini de içerir. 


Anayasa, devletin “temel kanunu” dur, bütün diğer kanunların tama- 
mından üstün olmanın avantajından yararlanır, zor değiştirilebilirdir. 
Anayasanın ortaya çıkışı ve devamlı uygulanma nedeni halk iradesine da- 
yalı anayasa, yüksek devlet organlarını kuran, organize eden, yargı yetkisi 
ve yargılamayla donatan, devlete temel amaçlar ve özellikle temel haklar- 
da bir ölçüt getiren, devamlı yenilenen kurumlar içeren, her şeyden önce 
özgürlük ilkesinin önceliğine dayalı, sürekli yenilenen seçimler sayesinde 


*! Anayasa bundan 


hükümet yetkileri ve kanun koyma görevi demektir. 
dolayı öncelikle yazılı devlet görevidir, teminattır, anayasa kültürünün öl- 
çütüdür. Devlet, sadece hukuken şekillendirilmiş ve bağlayıcı olarak dü- 
şünülmüştür. Bu yaklaşım düşünceler bir yandan anayasanın özünü oluş- 
turan ideallerin güvence altına alınmasını garantiler diğer yandan da yeni 


bakış açılarına kapıyı açık tutar. 


II. Anayasanın Yerine Getirdiği İşlev 


1. İnsan Onuru 


Anayasa hukukunun artık daha fazla çıkış noktasına, önermeye, kutsal bir 
değere ihtiyacı bulunmamaktadır.” Bu, insanın dokunulmaz onurunda 
bulunur. Her insan salt insan olduğu için modern toplumda değerlidir.” 
Bu, onur, bireysel özgürlük ve insan eşitliği üretir. Çünkü söz konusu olan 
insandır. Burada anayasa tanımlanabilir olmamanın aleniliğini inşa eder: 
Her kim insanı cesur oluşumlarla, dille, hafızayla, kendiliğinden olup ol- 
madığını kontrol etmeye yönelik yetenekle tanımlayacak olursa, bütün 
insanların onursal garantisini başvuramayacakları, dillerini kaybetmiş ola- 


30 Almanya'da Avrupa hukukunun uygulama önceliği de anayasal hukuksal güce da- 
yanmaktadır. (f 23 GG) 

31 Kış. Ayrıca tamamında Josef Isensee, a.a.O., $ 15 Rn. 166 f.; Dieter Grimm, a.a.O., $ 
1 Rn. 58 f.; Christian Starck, a.a.O., s.312 f. 

32 Jacop Grimm, Von der Poesie im Recht, in: Zeitschrift für geschischtliche Rech- 
tswissenschaft, Band II, 1816, Heft:1, s. 25 (27 f.); Josef Isensee, Tabu im freiheitlichen 
Staat, 2003; zum Verhälynis von Tabu und Recht krş. Auch Otto Depenheuer (Hrgs.), 
Recht und Tabu, 2003. 

33 BVerfGE 88, 203 (251 ff.) — Schwangerschaftsabbruch. 
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cakları, kendisini ifade etmede tasarruf edemeyeceği şekilde diskalifiye et- 
miş olur. Hukuk, sadece yasallığın, bir sonuç çıkarmanın, bir tanımlama- 
nın ve mantıki sınıflandırmanın konusu değildir. Aksine kamu tarafından 
doğru olarak bilinenlerin, kendiliğinden anlaşılırlığın, açıklığın konusu- 
dur. Bu açıklık ilkesini anayasa ortaya koyar, bununla ilgili yükümlülükle- 
tin bulunduğu devleti ve toplumu tasvir eder, bunların temel ve başlangıç 
değerleri için bağlayıcılığı ifade eder. 


2. Güvenlik 


Anayasa, kökeninde ve şimdiki görevinde öncelikle insanları içe ve dışa 
karşı koruyan göreviyle kendisini tanımlar.” Savaşa ve teröre, şiddet ey- 
lemlerine, gaspa ve hırsızlığa, doğal felaketlere ve açlığa karşı koruma dev- 
letin görevlerini, yetkilerini ve eylem ölçüsünü belirler. Bununla birlikte 
devlet saldırgana ve saldırıya uğrayana karşı savunma ve müdahale etme 
sorumluluğu altındadır,” (devlet) bilinen, tahmin edilebilen ve hesapta 
olmayan saldırılara karşı savunmada ve saldırı endişesi altındakileri korur- 
ken soğuk kanlı, basiretli, sadakat ve erdemliliği, iyi niyeti destekleyici, 
insan yeteneklerine ve özgürlüğe olan inancı teşvik edici davranmak du- 
rumundadır. 


Güvenlik ile “sosyal güvenlik”? de kastedilmekteyse, devlet annenin 
korunmasının, hastalıkların, sakatlıkların, kazaların, yaşlılığın, fakirliğin 
ve işsizliğin risklerine karşı önlemlerin sorumluluğunu üstlenir. Devlet, 
finansal risklere ve zorluklara karşın insanları korumak için vergi toplar, 
krizlerde ihtiyaç duyulan hizmeti yerine getirmek için kurumlar oluşturur. 
Bunun gibi devletin güvenlik önlemleri özgürlüklerin sınırlarını daraltır, 
ama böylelikle şahsi hayatlarını şekillendirmeye yönelik özgürlüğün erkini 
ve sorumluluğu zayıflatır. Bir anayasa teorisi, bu karmaşada tesadüfleri, 
politik günlük işleri ve grup oluşturma inadını, bilgiye giden yolu, sonuç- 
sal doğruluğu, devamlılığı inşa edecektir. 


34 Herkesin herkese karşı savaşına ilişkin krş. Thomas Hobbes, Leviathan, ore The Matter 
Forme Power of a Commen-Wealth Feclesiasticall and Civill (1651), 1 st Part, Chap, XII. 

Genel sosyal hizmet temel haklarına ilişkin krş. Hans E Zacher, Sozialpolitik und 
Verfassung im ersten Jahrzehnt der Bundesrepublik Deutschland, 1980, s. 848 f.; Albrecht 
Weber, Die Grundrechte im Integrationsprozess der Gemeinschaft in vergleichen der Per- 
pektive, in: jZ 1989, s. 965 (973); üçüncü boyut temel haklara ilişkin krş. Eibe H. Riedel, 
Menschenrechte der dritten Dimension, in: EuGRZ 1989, s. 9 (16). 

36 Sosyal güvenlik için krş. Art 22 der Allgemeiner Erklärung der Menschenrechte, 
Res. 217 A (III) der generalversammlung der Vereinten Nationen, abgedruckt in: Univer- 
sal Declaration of Human Rights, GAOR III (Part I — Resolutions), Doc. A/810, s. 71 ff. 
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3. Özgürlük 


Fransız Bildirgesine göre insanlar özgür ve eşit doğarlar ve öyle kalırlar.” 
Doğumdan kaynaklanan bu süreklilik gösteren özgürlük, insan haklarının 
bugünkü kuvvetli bireyci anlayışını belirler. Bu anlayış, - ihtilalci jakoben 
diktatörlerin saldıkları korkulardan dolayı - Almanya'da uzun bir süre caiz 
değildi, ancak şu an bizim özgürlük anlayışımızı belirlemektedir. 


Alman aydınlanma geleneğinde özgürlük öncelikle cesaret olup, bu 
kişilerin kendine özgü anlayışına hizmet eder, korkaklığın ve tembelliğin 
üstesinden gelir’®. Özgürlük, insanların kendileri olmalarını ve kendine ait 
davranışlarının her zaman için genel yasamaya esas oluşturan genelleştiri- 
lebilecek bireysel sorumluluğunun ölçütünün genişletildiğini ifade eder ve 
belirler. Devlet tarafından özgürlük bilinçli düzene konulmuş izan gücü, 
öz disiplin, ihtiyat, hüküm gücü, belki bunların türdeşleri olarak görülür. 


İnsan özgürlüğün yetkini, devlet özgürlüğün yükümlüsüdür. Modern 
devletlerin kurulmasında fakirlik, zayıflık ve acizlik bulunur, özgür va- 
tandaşların kendi sorumluluklarında özgür bir topluluk düzenlemesi için 
oluşturdukları etik şartlara bağlılık yer alır. Bu şartlar altında laik devlet, 
erdem ve genel ahlaka ilişkin düzenlemelerden feragat eder, kendisini or- 
tak yaşamın dışsal çerçevesine yönelik sınırlar. 


Bu tarihsel çıkış noktası, hukuken sorumluluk doğurmayan anayasal 
şartlar alanında özgürlüğe ilişkin içsel gücün daraltılmasını, hukuksal 
alanlardan doğan anayasal nitelikteki yükümlülüklere ilişkin taleplerin kı- 
sılmasını zorlaştırır. İçsel bağlılık olmaksızın bir hukuki özgürlük alanının 
başarılı olup olamayacağı sorusuyla uğraşmak için şimdi fırsat yaratılmak- 
tadır. Ekonomi ve hukuk, ahlaki direktiflerden bağımsız olmayı ne kadar 
çok isterse, devlet anayasası ile ahlak arasındaki ortak bağ o kadar çok 
bilinçli oluşturulmak zorundadır. 


37 26.8.1789 tarihli vatandaşların ve insanların hakları açıklaması 3. Eylül 1791 ta- 
rihli anayasanın başlangıcı olarak algılanmalıdır. Buna ilişkin çeviri: Dieter Gosewinkel/Jo- 
hannes Masing (Hrsg.), Die Verfassung in Euroga 1789-1949, 2006, s.165 ff. 

38 Kendine özgü anlayışın kullanımına ilişkin krş. Immanuel Kant, Beantwortung der 
Frage: Was ist Aufklärung? (1784), in: Preussische Akademie der Wissenschaften (Hrgs.), 
Kants gesammelte Schriften, I. Abt.: Werke, Band VIII, Neudruck 1923, s.33 (35 ff.); 
İnsan davranışlarında Kant'ın beklentisine yönelik krş. Immanuel Kant, Kritik der prak- 
tischen Vernunft (1788), in: Koniglich Preussische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), 
Kants gesammelte Schriften, I. Abt., Werke, Band V, Neudruck 1913, s.1 (30); Friedrich 
Schiller, Über Anmut und Würde, abgedruckt, in: Otto, Dann u.a. (Hrsg.), Friedrich Sc- 
hiller, Werke und Briefe, Band 8: Rolf-Peter Janz (Hrsg.), Friedrich Schiller, Theoretische 
Schriften, 1992, s.330 (378). 
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4. Eşitlik 


Eşitlik ilkesi, Fransız Devriminin başlangıcında imtiyaza, başkalarıyla mü- 
cadelede aşağılanmaya karşı savaşta, daha az ölçüde gerçek farklılıklara 
karşı bir çıkış noktası oluşturmaktaydı”. Günümüzde eşitlikten kanun 
önünde eşitliğe geçiş ve bireysel farklıkların dengelenmesi henüz başarıyla 
tanımlanabilmiş değildir. Oysa ki kanun önünde eşitlik, herkesin eşit hu- 
kuksal koşullarda farklı mülkiyet, mesleki pozisyon, yetki ve güç kazan- 
masını ve bu farklılığı daha da arttırmasına imkan sağlamakta ise bu şekli 
eşitlik, tamamen faydasız “bazı saçmalıkların, bazı önemsizliklerin bir 
soyutlaması” olarak görünmektedir. Kendisini başkasıyla karşılaştıran 
herkes tam tersi olarak, başkasının herhangi bir yaşam alanında kendisin- 
den daha iyi durumda olabileceğini, daha fazla “şanslı” olabileceğini (yaş, 
sağlık, yetenek, eğitim, zenginlik, aile, meslek, yetki ve güç bakımından) 
kabul etmek zorundadır. Her kim başkasının aynasında yalnızca kendisini 
görürse, devamlı surette daha iyi bir yaşam durumuna erişme umudu ha- 
yale dönüşür. Böylece kıskançlık, sınırsız benzeşme, devrim, gittikçe artan 
bireysel şanssızlık ortaya çıkar.“ 


Kamu hukuku, devlet ile vatandaş, temsil eden ile temsil edilen, 
hukuku uygulayan güçle buna uyma yükümlülüğü arasındaki mecburi 
eşitsizliği vurgular. Artık demode olan “mükemmel eşitlik” düşüncesinin 
gerçekleşmesi, bireyin hayat şartlarına egemen olması ve “hazmedebilme 
gücü” ile ilişkilidir ve bunun dışındaki her şey kamunun eline bırakılmış- 


9 Paul Kirchhof, Die Gleichheit als staattechtlicher Auftrag, in: Rudolf Mellinghoff/ 
Ulrich Palm (Hrsg.), Gleichheit im Verfassungsstaat, Symposion aus Anlass des 65. Ge- 
burtstages von Paul Kirchhof, 2008, s. 1 ff. 

40 Stanislas, Comte de Clermont-Tonnerre, Analyse raisonnee de la constitution française. 
Decretee par l Assemblee Nationale, Des annees 1789, 1790 et 1791, 2. Aufl., 1791, s.23 

İL Şanslı ölümde eşitliğe ilişkin bakınız Paul Kirchhof, Der Allgemeine Gleichheitssatz, 
in: HStR, Band V, 2. Aufl., 2000, $ 124 Rn.71 ff.; şansa ilişkin haklara yönelik ayrıca krş. 
Die amerikanische Declaration of Independence vom 4. Juli 1776: “We holt these Truths 
to be self-evident, that all Men are creates equal, that they are endowed by their Creator 
with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty, and the Pursuit of 
Happiness” abgedruckt in: Melvin I, Urofskv/Panl Finkelmann (Hrsg.), Documents of Ame- 
rican Constitutional and legal History, Band I, 2. Aufl., 2002, s.55: “Wir halten folgende 
Wahrheiten für klar und keines Beweises bedürfend, nämlich: dass alle Menschen gleich 
geboren, dass sie von ihrem Schööpfer mit gewissen unveräusserlichen Rechten begabt 
sind, dass zu diesen Leben, Freiheit und das Streben nach Glückseligkeit gehöre” Überset- 
zung aus: Dieter Gosewinkel/Johannes Masing (Hrsg.), Die Verfassung in Europa 1789-1949, 
2006, s. 136. 

42 Hazmedebilme kapasitesine göre eşitlik kavramına ilişkin krş. Die Verteidungsrede 
des Gracchus Babeuf, abgedruckt in: John Anthony Scott (Hrsg.), Gracchus Babeuf, Die 
Verschwörung für die Gleichheit, 1988, s. 65. 
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tır. Oysa eşitlik öğretisi (konumsal eşitlik, meselenin esasına uygunluk, 
sonuçsal doğruluk, keyfi işlem yasağı, zamansal eşitlik)? kapsamlı, var- 
sayıma dayalı eşitliği farlılıktan ayırt etmeye ve genel yasal düzenleme- 
yi eşitliğin temininin garantisi olarak görmeye izin vermektedir. O halde 
eşitlik kavramı, görevsel düzenlemenin içinde bulunmak ve kurallar ile 
normallik, kaide ile kaidelerin icrası arasında teorik bağ olarak düşünül- 
mek zorundadır. 


5. Demokrasi 


Modern devlet anayasalarında özgürlük, hukuku, devleti ve toplumu et- 
kilemek anlamına da gelir. Bu nedenden dolayı demokrasi hükümet ile 
hükümet karşıtlarını, çoğunluğu ve muhalefeti bir ve aynı sisteme bağ- 
lamayı dener. Sınırlı iktidar, iktidarın değişim kuralları, seçmenlere tanı- 
nan karar verme yetkisini düzenleyen anayasa, devlet yetkilerinin belirli 
sürelerle kullanılmasına ilişkin daha iyi çözümler öngörür, yetkilere iliş- 
kin tartışmayı azalatıcı bir yol izler, ekonomi değil bireysel ve uzun süreli 
sorumluluklar (ebeveyn sorumluluğu, teşebbüs sorumluluğu, tıbbi etik, 
eğitim) burada yer alır. 


Demokrasinin ikinci problemi Almanya'daki ve Avrupa'daki kural- 
ların çokluğundan kaynaklanır.“ Kanun koyucu ne yapması gerektiğini 
daha fazla bilemez; kanunun üzerinde uygulanacak olan da ne yapılması 
gerektiğini fazlaca bilemez. Bir demokraside, özerklik düşüncesi, kendi 
kanununu yapma ideali, muammaya dönme riski ile karşı karşıyadır. Ka- 
nunın uygulama alanındaki muhatabının hukuksal bilinci zayıf ise, hukuk 
hukuku hiçe sayarak umursanmamış olur. Hukukun otoritesi kaybolur. 
Kuralların fazlalığı, yasa dışılığın devasa artması vatandaşın güvenliğini, 
vatandaşlık gururunu ve bilinçli özgürlüğe ilişkin gücünü elinden alır. 
Bilgiden tereddüt, cesaretten korkaklık, basiretten belirsizlik, hakkaniyet 
çabasından hukukta şüphe, insanlıktan gizleme amacı ortaya çıkar. Kanu- 
nun yeniden ortak iyiliğe dönüşebilmesi için özellikle burada anayasa bir 
ölçülülük tanımı yapmalıdır. 


3 Paul Kirchhof, der allgemeine Gleichheitsatz, in: HStR, 1. Aufl., Band V, 1992, $ 
124 Rn. 193 ff. 

ii Almanya'da ve Avrupa'daki yasamaya ilişkin krş. Gregor Kirchhof, Die Allgemein- 
heit des Gesetzes, 2009, s. 386 ff. 
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6. Sosyallik 


1789/91 Fransız Anayasa yapımında “Kardeslik” hukuki bir kavram de- 
gildi, bilakis ahlaki bir yükümlülüktü.” 1791 Anayasası'nda kardeşliğin 


rehber olarak getirilmesi gerektiğine yönelik doğrudan doğruya bir tespit 


46 


yer alır.“ Dışlayan (sınırlayan) ve insan hakkına -bütün insanları kapsa- 


47 


yan- dayanan kardeşlik arasında farklılığı “Antik Çağdan beri” 
koymaktayız. İhtilale dayanan kardeşlik insanın iyi doğasından bir bek- 


ortaya 


lenti içinde değildir, tersine muhatabına ve düşmanına karşı tetikte bu- 
lunma durumunu asla ihmal etmeme üzerineydi. Bu etrafı kuşatan savaş 
kardeşliği, sonuçta kardeşlik terörüne dönüştü. 


İhtilal düşmanlığı ve kendini beğenmiş (jakoben) ihtilalcilerin bellekte 
tutulması, insanı kendisini izole etmemiş sosyal, tesadüfi ve başka insan- 
cıllıklarla donatılmış yaratık olarak anlaşılmasına yönelik entelektüel bir 
atmosfer yarattı. İnsanlığın birliği duyumsanacak, Hristiyanlığa güven 
tazelenecek, “Kalbin ruha karşı direnişi” ilan edilecektir.“ Edebi olarak 
insanın bütün edimlerini ortaya koyan, hayranlık ve saygıda farkı vurgu- 
layan, hürmet ve taklit isteği duygusunu tahrik eden methiyedeki tek dü- 
zelik tekrar uyanacaktır. Kont ile hizmetçinin — bugün: Nobel ödülü alan 
ile tembelin - eşit şekilde toprak olduğu ölüler için konuşmak uygunsuz 
olacaktır. Sosyal olarak bu, annenin çocuklarını eğitmesi, işçinin kazan- 
dığı ücretle ailesini beslemesi, futbol birliklerinin çocuklara centilmenlik 
ve fizik kondisyonu sunması, destekçi kişilerin bağış yapmasıdır. Sosyal 
devletin sağladığı garanti ikincil niteliktedir. Demokrati sistemin yurttag- 
lara daima daha fazla destekte bulunma, yani, daha fazla vergi alınması 
ve borçlanma vaadinde bulunma zorunluluğu gibi zaafları vardır. Gerçi 
destekleyici hayırsever olarak devlet sadece gasp olarak ne kadar vergi top- 
layabilmişse o ölçüde yurttaşlara destek olabilir. Adalet, “sosyal”, “liberal”, 
“demokratik” şeklinde paylaşılmamıştır, devletten elinde olmayanı verme 


5 Kardeşliğe ilişkin krş. Mona Ozouf. Brüderlichkeit, in: Françoşs Furet/Mona Ozouf 
(Hrsg.), Kritische Wörterbuch der Französischen Revolution, Band II, 1996, s. 1037 ff; 
betimlemesine ilişkin s. 1038; kardeş yaşam şehri ütopyasına ilişkin s. 1042. 

46 Kış. 3 Eylül 1791 Anayasası, ilk başlık “Französischen Constitution” çeviri in: 
Dieter Gosewinkel/Johannes Masing (Hrsg.), Die Verfassung in Europa 1789-1949, 2006, s. 
165 (168). 

47 Antik Çağda kardeşliğe ilişkin krş. Peter Siewert, Antike Parallelen zur UNO 
Menschenrechtsdeklaration von 1948, in: Klaus M. Girardet/Ulrich Nortmann (Hrsg.), 
Menschenrechte und europäische Identität. Die antike Grundlagen, s. 135 (138 ff.) 

77 Kirchhof, Das Mass der Gerechtigkeit, 2009, s. 132 ff.; ders. Die Gleichheit 
als staatsrechtlicher Auftrag, in: Rudolf Mellinghoff/Ulrich Palm (Hrsg.), Gleichheit im 
Verfassungsstaat, 2008, s. 11 ff. 
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beklentisi, özgürce kendi başının çaresine bakma, demokratik çoğunluk 
egemenliğine sınırlama getirilmelidir. 


7. Paylaşım Sorunu 


Bir anayasanın belki en önemli konusu mülkiyete bakışı ve mülkiyetin 
nasıl el değiştireceğine iilşkin kuralların içeriğinin nasıl olacağına bakışı- 
dır. Bu paylaşım her zaman sert bir çelişki içinde yorumlanmaktadır. Her 
iki kutup şudur: Serbest piyasa ve rekabet (kapitalizmin kaçınılmazlığı) 
veya malvarlığı paylaşımı üzerinde devlet egemenliği ve sürekli paylaşımı 
(üretim malzemelerinin ve malvarlığının devlet paylaşımının varsayılan 
sosyalliği). Buna karşılık serbest girişimciliğin sürekli kar elde etme ama- 
cı gütmesinin yeni dalgalanmalara neden olmasının sonuçları, ekonomik 
istikrarın hukuka güvenen kartel ve rekabet anlaşmalarında aranmasının, 
toplu iş sözleşmesinde sağlanan “sosyal” garantilerin getirdiği külfetin 
işverene yüklenmesinin yatırımcı için sarsıcı sonuçlara yol açtığı, ancak 
bütün bu güvencelerin işçiyi işini kaybetmekten korumakta ne ölçüde 
fayda sağladığı net olarak öngörülememektedir. Büyüme kuramı, fazlaca 
bir açıklamaya gerek duymaksızın, her büyümenin çocuklukla başladığını, 
bundan dolayı meslek ve ailenin çocuğun hizmetine hasredilerekte onun 
geleceğinin birlikte düşünülmek zorunda olduğunu göstermektedir. 


Gerçeklik bilgisi ile anayasa anlayışı da burada başlar. Bu ikisi ara- 
sındaki ilişki kökten değişime uğramıştır. Bugün yatırım danışmanı ve 
analizciler hala piyasayı, oyun ve bahsin, ihtiras ve kibirliliğin, girişkenlik 
ve uçuk cesaretin belirlediği halde güvenilir tahminlere izin veren akılcı 
bir sistem olarak gösterirler. Finans piyasası geniş ölçüde somut ekonomik 
verimliliğe — iş ve değer üretimi - olan bağlantı tarafından çözünür, basit 
hukuki ilişkileri, özellikle ödünç sözleşmesini ve ortaklığa katılmayı önem- 
li ticari işlemler içinde çözer, türevlerde (vadeli işlemler ve seçenekler) pa- 
rayla oyunu organize eder. Finansın geleneksel enstrümanları (kredi, hisse, 
tahvil) spekülasyonu davet eden türevler tarafında çözünmüştür. Riskler 
ortaklaştırılır, sorumluluk şansları serbestçe belirlenir. Ekonomik temel 
haklar sosyalleşme tarafından değil, bilakis özel ekonominin teknik şekli 
içinde ortaklık tarafından tehdit edilir. 


Bir üretimin üretici tarafından tüketicilere giden yolu, ödeme yeri- 
nin çokluğu tarafından kesintiye uğrar (İkinci el derecesi, nakliyat, kre- 
di verme, sigorta, sigortacının kendisini sigortalaması- reasürans, üretim 
kodeksi, nitelik denetimi, değerlendirme, kontrol). Borçlanma için kredi 


$3 Anayasa Kültürü ve Kavramı 99 
kartları, para otomatları ve reklam, işten para kazanımını ve somut de- 
ger oluşumunu çözmekte, insanları kolay düşünme ve kolay davranma 
konusunda kandırmaktadır. Bankalar ve vatandaşlar kendi koşullarının 
üzerinde yaşarlar, borçlanma yoluyla paranın değerini, böylelikle gelecek 
neslin tüketim ve yatırım gücünü azaltırlar, kendi onurlarını böylelikle 
kaybederler. İşletme müdürü malikin yerine geçer. Finansal piyasada bir 
çok devlet bütçesinden daha yüksek olan değerler zarara uğrar. Yardım 
konusunda umutlar, devasa vergi yüksekliğini, yeni borçlanmaları veya 
devalüasyonu düzenlemek zorunda olan ve bununla yeniden para arzını 
artırmak ve finansal piyasayı sağlamlaştıran devlete yönelmiştir. 


Anayasal anlayış, devleti haklı olarak adaletli bir paylaşım konusunda 
sorumlu olarak görür, genel şans eşitliğini de tanır, bağımsız ekonomi için 
resmi bir düzenleme bekler ve şu an devlet bütçe ödemelerini bireysel eko- 
nomik hataların denkleştirilmesinde kullanmaya sınırsız hazır görüntüsü 
verir, ama buna rağmen anayasanın ekonomik politikasının tarafsızlığın- 
dan söz eder. Burada özgürlük hukuki olarak yeniden tanımlanmış ve sı- 
nırlandırılmış özgürlük olarak düşünülmek, özgürlük şansı ve sorumluluk 
bağlantısı kuvvetlendirilmek, özgürlük teminatı ve özgürlük arabuluculu- 
Şu kendi bağlantıları içinde görülmek zorundadır. 


D. Temel Kural 
I. Hukukun Doğruluğuna Güvenmek 


Anayasa, adalet beklentisini hayata geçirmeyi hedefleyen temel düzenle- 
medir. Anayasa önceden belirlenmiş, artık daha fazla bağlayıcılık nedenin 
araştırılmasına gerek olmayan, diğer kanunların amacını da bünyesinde 
barındıran etkili hukuksal düzenlemedir. Anayasa, anayasa koyucu bir 
güce dayanır. Halkın sahip olduğu önceden belirli temel ilkeler halkın 
irade ve isteği ile ortaya konur ve böylece bu irade yazılı anayasaya işlenir. 


Anayasa, adaleti tesis eder, bağlayıcı, bir toplum ve devletin başarısı 
için vazgeçilmez temel kuralları norm haline getirir. Son olarak anayasa 
barış, özgürlük, eşitlik ve güvenliği amaçlayan insan onurunun hukuk- 
sal-mantıksal eğilimini, halkın kültürünü bir bütün haline getirmeyi ve 
bununla uyumlu şekilde düzenlemeyi amaçlar. 


Pratik sonuç olarak bu geçerlilik şartları teoriden daha az anlaşılır gö- 
zükür. Reşit olan ve köle olmayan, 200 yıldan fazladır kendi anayasaları- 
nı onaylamış olan Amerika Birleşik Devletleri'nin vatandaşları durumu 
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Alman Anayasası'ndakinden daha farklı degildir. Her iki durumda da su 
an bu anayasaların altında yaşayan insanların, bu anayasalara evet veya 
hayır deme imkânları olmamıştır. Ve bizler gelecek Pazar günü titiz bir 
hazırlık aşaması sonrası anayasa hakkında bir halk oylaması yapacak ve oy 
verenlere demokrasiyi mi yoksa diktatörlüğü mü istedikleri şeklinde basit, 
anlaşılabilir bir soru yöneltmiş olsak, bizim gelecekteki anayasamız böyle 
bir oylamanın sonucuna bağlı olmamalıdır. Yani biz — daha iyisini bilme- 
diğimiz halde - insanların çoğunluğunun diktatörlük için karar verdiği 
durum içinde olursak, buna rağmen özgürlük, eşitlik, güvenlik, demok- 
rasi ilkelerine bağlı kalmalıyız, zira bize bunlar doğru gelmektedir. Yani 
biz “yanlış” oylamayı, vatandaşlara haddini bildiren ve anayasal organların 
yetkin olmadığı bir ihtilal denemesi olarak karakterize etmekteyiz. Anaya- 
sa, kendi gerçekliğinde, kendi ikna gücünde, insanların hizmetinde geçer- 
lidir, anayasa onları temel düzenleme olarak tanımak zorundadır. Anayasa 
salt bir metin değildir, salt anayasa koyucunun iradesi de değildir. Anayasa 
kendi temel yapısı içinde gelişen kültürdür. 


II. Geleceği Öngörme ve Emretme 


İnsan geleceği aramak ve iki soruya cevap vermek zorundadır: mutlu”, 
iyi” bir hayat sürmek için insan nasıl davranmak zorundadır? Böylelikle 
mutlu ve iyi bir hayat sürebilmek için insan başkasına ne borçludur? Bu 
iki temel soruyla hukuk; gelenekten, iyi örf ve adetten, sorumluluğa yö- 


9 İzanve yükümlülük bilincinde davranış amacı olarak mutluluğa yönelik krş. Dioge- 
nes Laertius, Vitae philosophorum, VII, 89 und 128, abgedruckt, in: Miroslav Marca-ovşch 
(Hrsg.), Diogenis Laertii vitae philosophorum, Vol. I, s. 497 und 519 f., çeviri in: Klaus 
Reich (Hrsg.), Diogenes Leartius. Leben und Meinungen berühmter Philosophen, Band 2, 
2008, s.43 und 59; iç duruma olarak mutlululuğa ilişkin krş. Heinrich Meier, Prölog über 
das Glück, in: Heinrşch Meier (Hrsg.), Über das Glück, 2009, s. 8 ff; kış. Ayrıca Eric Hil- 
gendorf, Glück und Recht. Vom “Pursuit of Happiness” zum Recht auf Selbstbestimmung, 
in: Hermes Andreas Kick (Hrsg.) Glück. Ethische Perspektiven - aktüelle Glückskonzepte, 
2008, s. 47 ff.; mutluluk duygusu ve sanatsal mutluluk hikayeleri arasındaki farklılığa iliş- 
kin krş. Bereits Jeremy Bentham, in:John Bowring (Hrsg.), The Works of Jeremy Bentham, 
Volume II, 1843, s. 253; O “eğlenmeden” söz eder, Amerikan Bağımsızlık Bildirgesi'nde 
yer alan “mutluluktan” değil; diğer taraftan John Stuart Mill, Utilitarianism (1861), abged- 
ruckt, in: John Stuart Mill, Utilitarianism. Liberty Representative Government, Reprint 
1964, s. 1(9), çeviri, in: Manfred Kühn (Hrsg.), John Stuart Mill, Utilitarismus, 2006, 
s. 16; “ hoşnutsuz Sokrates olmaktansa memnun bir deli olmak her zaman daha iyidir“; 
krş. Eric Hilgendorf, Glück und Recht, in: Hermes Andreas Kick (Hrsg.), Glück, Ethische 
Perspektiven — aktüelle Glückskonzepte, 2008, s. 47 (49). 

50 “İyi yaşam” a ilişkin krş. Aristotales, Nikomachische Ethik, 1153 b, bası ve çeviri, in: 
Rainer Nickel (Hrsg.), Die Nikomachische Ethik, 2001, s. 314 ff.; ayrıca krş. Frieda Ricken, 
Gemeinschaft. Tugend. Glück. Platon und Aristotales über das guten Leben, 2004, s. 78. 
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nelik insan kudretinden doğan, iyi bir yaşam sürmek ve doğru davranmak 
için kuralları geliştirmeyi arayan etiğin yanına geçer. Bununla birlikte etik 
bu normların ortaya çıkması ve etkisini betimler, bu kuralların dilini ve 
böylelikle kavramların metodunu araştırır ve model uygulamalarla de- 
nemelerde bulunur. Etik gelecekteki ortak yaşam için kuralları önceden 
düşünür, hukuk ise bu kuralları önceden yazar. Önceden yazılma ve ön- 
ceden düşünülmenin sonucu anayasadır. Biz hukukun otoritesini insanın 
kendisinde, insanın geleceğe güveninde ve insanın iyi bir geleceğin inşası 
arzusunda aradığımızdan eminsek, hukuku örf adet, gelecek beklentisiyle 
anlam bağlantısı içinde insanlığı tekrar geri getirmekten kaçınmamalıyız. 
Anayasa etik değeri ilkeleriyle tespit eder. Özgürlüğün anayasal hukuksal 
garantisi — anayasal bağlılık karşısında - sorumluluk içinde özgürlüğün 
algılanmasını, yani bireysel, genelleştirilebilir kuralları kişiye özel, genele 
yöneltilmiş ölçütlerde genişletmeyi bekler. Anayasa hukuku bağlayıcıdır, 
çünkü hukuki öngörü gelecekte hukuk toplumundaki insanlar tarafından 
hesaba katılmalıdır. Hukukta barış ilkesi her insanın arzusunu karşılar. 
Geçim (iş) güvencesi garantisi bireysel yaşamın asgari gereksinimlerine ye- 
terdir. Özgürlüğün teminatı, kişisel gelişme şansını, kendisini ispat etme 
imkânını, umutları bildirir. Eşitlik düşüncesi, günümüzdeki somut insanı 
ifade eder. Demokrasi ve parlamenter usul bu hakkın garanti edilmesi, 
kanunlarında hakkın gelişmesine özen göstermesi ve hukuka yönelik yeni 
taleplere cevap verme görev ve yetkisini devlete tevdi eder. 


Hukuk kültürün parçası olarak düşünülür ise, burada da bir otorite 
tarafından önceden yazılmak zorundadır. Her hukuk, isteğe ve keyfe bağlı 
olmadan hukuku uygulayan ve gelişen bilinmeyen kültürel mirasın günü- 
müzde yasaya yansıyan kısmının mantıklı bir şekilde işlendiği metinde yer 
alan hukukun bağlayıcılığını da vurgulayan bir otoriteye ihtiyaç vardır. 
İşte böylece kendi hayat tecrübesinde, bilgisinde ve başka insanlarla olan 
tecrübelerinde doğru hukuku bulan, bunun için düşüncesinin ve cümlele- 
rinin gücüyle reklam yapmayı bilen, bu yolla herkesi ikna eden ve böylece 
içsel anlaşmış hukuk topluluğunu şekillendiren filozof kral arayışı başlar.” 


9 Platon, Politeia, 473 c, basım in: Thomas Alexander Szlezak (Hrsg.), Plato. Der 
Stadt. Politeia. Griechisch-Deutsch, 2000, s. 450 ff.; ayrıca da Platon, Nomoi, 711 e-712a, 
basım in: Gunther Eigler (Hrsg.), Platon. Werke in acht Bânden, Griechisch und Deutsch, 
Band VIII.1, 1977, s. 242 £.; Platon, Politikos, 294 a-c, basım in: Gunther Eigler (Hrsg.), 
Platon. Werke in acht Bänden. Griechisch und Deutsch, Band VI., 2. Aufl., 1970, s. 403 
(522 £); ek olarak Franz Vonessen, Der Philosoph als König, Platons Ideenlehre, Band 2, 
2003. Felfese kralının reddedildiği, ve fakat felsefenin dışarıda gerçekleşmesi ümidi: Im- 
manuel Kant, Zum ewigen Frieden (1795), in: Königlich Preussische Akademie der Wis- 
senschaften (Hrsg.), Kants gesammelte Schriften, I. Abt.: Werke, Band VIII, Neudruck, 
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Oysaki biz bu filozof kralı bulmuş ve hukukun yerine getirilmesi için gö- 
revlendirmiş olsaydık, onun edindiği kudret, yaltaklık veya para dolayısıy- 
la ahlakının bozulabileceği ve bu yolla önyargısızlığını ve basiretini (ileri- 
yi görebilme yeterliğini) kaybedeceği ve keyfi egemen olup olamayacağı 
konusunda emin olamazdık. Hukuki barış toplumunu kurmaya yönelik 
çabalarda, yani herkesin herkese karşı savaştığı bir iç savaşta, insanlar, ti- 
ranların (despotların) egemenliğine izin verilmesine, böylelikle onun bir 
düzen getirmesine ve onları koruyabileceğine, gasp çetelerinin, kabadayı- 
ların ve başkaca hak ihlalcilerinin hukukun içine girmeye zorlamayacağına 
inanmaya meyillidir.’ Oysaki yakın zamanda tek başına egemenler — İm- 
parator, Kral veya Derebeyi (prens) - belirli genel kurallara bağlandılar. 
İmparator da kanunun üstünde değildir. Egemen otorite, verimli ortak 
yaşamı güvence altına almak için, düzenlemeleri (mevzuatı) ve barışı ko- 
rumak zorundadır. O, otoritesini adalet hizmetinde gösterir. 


III. Halkın Demokratik Otoritesi 


Modern demokrasi bu otoriteyi tarafsızlık ve dürüstlük dolayısıyla mü- 
kemmeliyetini gösteren bir kişide bulmaz, bilakis halkta bulur.” Demok- 
rasi her otoritenin direnme ve de isyan ile karşı karşıya olabildiği tecrübesi 
ile gelişir. Bu nedenden dolayı demokrasi, bütün vatandaşları ortak gele- 
cek hakkında sürekli diyalog içinde tutmaya çaba harcar, azınlığa yarından 
itibaren çoğunluğu seçebilme (yeğleme) şansını bugünden itibaren sunar, 
bireysel temel haklarda çoğunluğa karşı bireyleri korur, her bir devlet gü- 
cünü halk iradesi nezdinde bir meşruluk sebebine bağlı kılar. Halkın ira- 
desine bu şekilde tabi kılma anayasanın dışa vurumudur. 


Halk her zaman kendi iktidarını seçiyorsa, yani iktidar her zaman ege- 
men tarafından seçilebiliyorsa o zaman halk uygun görmediğini seçmeye- 
bilir. Halk, devlet gücünün sahibidir. Fakat bu gücünü hukuku yaratacak 
ve uygulayacak organı seçerek kullanır. Böylece halk tarafından seçilen 


1923, s. 341 (369); ek olarak: Heinrich Karpp, Die Philosophenkönige bei Platon und Kant, 
Gymnasium, 1953, s. 334 ff. 

52 Thomas Hobbes, Leviathan, ore The Matter, Forme Power of a Common-Wealth 
Ecclesiasticall and Civill (1651), I.st Part, Chap. XIII, basım in: Michail Oakeshott (Hrsg.), 
Thomas Hobbes. Leviathan, ore The Matter, Forme Power of a Common-Wealth Ecclesi- 
asticall and Civil, 1946, s. 80 ff. Geviri in: Iring Fetscher (Hrsg.), Leviathan oder Stoff, Form 
und Gewalt eines kirchlichen und bürgerlichen Staates, 12. Neudruck, 2004, s. 94 ff. 

Ers Wolfgang Böckenförde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: HStR, Band II, 
3. Aufl., 2004, $ 24; Peter Badura, Die parlamentarische Demokratie, in: HStR, Band II, 
3. Aufl., 2004, § 25. 
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organın ortaya koyacağı hukuk normu bağlayıcı olacaktır.” Bu organlar, 
pozitif hukukta yer alan, ihlal edilemez ve devredilemez insan haklarına 
bağlıdır. Her insan yetkindir ve özellikle devlet iradesi karşısında haklara 
sahiptir. Bunun dışında kanun koyucu, hükümeti, yönetim ve hâkimi, ta- 
mamlayıcı ve kontrol edici — barış, özgürlük ve sosyal - hakları gerçekleş- 
tirmek için ayrıca başkaca görev ve yetkilerle de donatılmıştır. 


Bir demokraside vatandaşa karşı devlet eldeki eldiven gibi davranmak- 
tadır. Eldiven cansız yatar, hareket etmez, ilk olarak el vasıtasıyla hareket- 
lilik kazanır, elle işe koyulur veya işten el çeker, hoş geldine veya ayrılığa 
elle işaret eder, bir yolu işaret eder veya bazı şeyleri reddeder. Hukukun 
görevi şimdi bu eldiveni, soğuktan, ıslaklıktan ve yaralamalardan yete- 
rince korumak ve diğer taraftan elin hareketliliğini daraltmayacak veya 
güçleştirmeyecek şekilde örmektir. El, uyuyan eldiveni hayata uyandırır; 
eldiven eli dış etkilerden korur ve ona sağlam bir biçim verir. Demokrasi 
bir el gibi iyidir, ona canlılık verir. 


IV. Geçerlilik ve Değişime Güven 


Toplumu ortak bir gelecek beklentisi içinde bir arada tutma, şüphesiz her- 
kesin, özellikle de modern kültürün ayrılmaz parçasıdır. Para meselesinde 
bu bilhassa göze çarpar. Bugün biz bir eşyayı başka bir eşyayla artık daha 
fazla değiştirmezsek, bilakis bugün bir edim için — eskiden bir parça altın, 
değerli bir sikke, inci veya midye -”, rehnedilen bedel vaatlerini ileride 
sözleşmenin diğer tarafı ile bir edimin değiş tokuşunda kullanmak için 
belirli bir değerde basılı kâğıt veya bir para havalesi ile tesellüm edilen 
alacak dekontu alışverişte kullanılırsa, bu para ekonomisi, yarının neslinin 
bugün biriken para değerini gerçekte karşı edimle değiştireceği güveni- 
ne dayanacaktır. Gelecek nesile bu ödeme vaadinin ifa etmeyi düşünüp 
düşünmediği sorulmayacaktır.”* Tabii ki bunlar parada eşyanın olduğu, 
değerlerin muhafaza edildiği, eşyaların değiş tokuş edildiği bir ekonomik 
sistemde büyürler. Bizim ekonomimizin temeli iyi bir gelenektir, bu alış- 


54 Georg, Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., 1914, s. 406 ff. ve yeni zamanda 
Rolf Grawert, Staatsvolk und Staatsangehörigkeit, in: HStR, Band. II, 3. Aufl., 2004, $ 16; 
Reinhold Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 15. Aufl., 2007, § 11. 

55 Önceki normları da dahil olmak üzere paranın tarihsel gelişimine ilişkin krş. Hans 
Harlandı, Die Evolution des Geldes, 3. Aufl., 1984, s. 13 ff., 53 ff; Ralph Anderegg, Grund- 
züge der Geldtheorie und Geldpolitik, 2007, $ 7 ff.; buraya ilaveten ayrıca Michael North, 
Das Geld und seine Geschichte, 1994, s. 9 ff. 

5° Ödeme güvenine ilişkin krş. BVerfGE 97, s. 350 (372) — Euro; temel probleme 
ilişkin: Johann Wolfgang Goethe, Faust, 1808/1828, DTV, 10. Aufl., 1997, Z. 1824 ff., 5987 
ff. 11 453; Hans Christoph Binswanger, Geld und Magie, 3. Aufl. 2009. 
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kanlıgın doğruluğuna olan ortak inançtır ve bunu ifade eden eğilimdir ve 
de gelecekte bu ananenin ilkelerine göre ticaret yapılmak (davranılmak) 
zorundadır. Aynı durum hukuk için de geçerlidir. Ortaya çıkış gerekçeleri 
hukuk ve para ekonomisi için çok benzerdir. 


Oysaki parada ve hukukta güven tasavvuru tamamen farklıdır. Para 
bir unutma aracıdır. Acaba para dün çalışmakla mı kazanılmıştır? Spe- 
külasyon ile mi veya banka soygunu ile mi elde edilmiştir? Bunun önemi 
yoktur. Banknotun üzerinde nereden geldiği basılı değildir. Aynı zamanda 
kendi otortesine dayanan bir değişim aracı, para birimini taşıyan ekono- 
mi topluluğunun karşılıklı sözleşmesinden her değişim aracını belirli bir 
şekli niteliğe karşı değiştirmek amacı güder. Buna karşılık hukuk, hafıza, 
anı ve tecrübedir, istikbalin üstesinden gelmeye yarayan kökendir. Şayet 
anayasa “kanun”, “mahkeme”, “vergi”, “usul”, “sorumluluk” veya “me- 
suliyet” gibi hukuki kavramlara sahiplenirse, gelişen hukuk düşüncesini 
özgüleştirir, onu sürdürür ve onu bağlayıcı olarak geleceğe taşır. Anayasa, 
hukuku nakledilen ve bilinen (geleneksel) kavramlarla, bu dille donatılmış 
yaklaşım içinde anlar. Bundan dolayı hukuk kendi başlangıç noktasını, 
uzlaşılmada, bilinmede, düşünmede ve bu düşüncenin kendi zamanındaki 
yenilenmesinde bulur. 


Anayasa, “insan”, “aile”, “mülk”, “özgürlük”, “eşitlik” veya “iyi geçin- 
mek” gibi gerçek kavramları kullanırsa, hukuk bu gerçeklikle bağlantı- 
lı hukuk idesini kabul eder ve bunu belirli hukuki sonuçlarda bağlayıcı 
olarak ifade eder. Şu an çoğu kez parça parça hukuki yaklaşımları içeren 
anayasa hukuku tamamen anlaşılmak ve kullanılmak için bu hukuk yak- 
laşımına (düşüncesine) ihtiyaç duyar. Hukuk, bu hukuk düşüncesini uzun 
süreli koruyan ve şu anki durum için etki doğuran kuşaklar sözleşmesi 
kurar. 


V. Anayasanın Anlaşılırlığı 


Hukuk, daima insanın güne ait yaşam şartlarından doğan sorulara cevap 
verir. Taş devri avcı ve koleksiyoncuları ile tarih öncesi gezgin çobanlar”? 
zilyetlik ve mülkiyet konusunda çok az ihtilaftaydılar. Az sayıda eşya bir 
yerden bir başka yere göçlerde aile üyeleri tarafından bizzat veya bazı müs- 
takil az sayıdaki yük hayvanları tarafından taşınmıştır. Hayvan kabilenin 
hepsine aitti. İnsanlar arasındaki gerçek farklılıklar hukuken önemli değil- 


5? Brun-Otto Bryde, Zur Einführung, Afrikanische Rechtssysteme, in: Juristische Sc- 
hulung, 1982, s. 8 ff. 
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di. Hukuk düzeni basit olabilmeliydi. Bir yerde kabileleşme başlarsa, ka- 
bile mensupları kendi avcılarının için avlanma bölgelerinden, sürüler için 
otlak alanlarından yararlanmak için yerleşik düzene geçmeye başlarlar ve 
bununla birlikte mülkiyet, bölge egemenliği, mutlak hakimiyet iddiaları 
oluşur.” Hukuk sistemi, her insanın kendi kaderini belirleme ve barış ve 
düzen toplumuna ait olma arasında dengeyi saylayan bir özgürlük düzen- 
lemesi üretmelidir.” 


Anayasa devletin sabit temel amacını, kamu refahını çok sıkı şekilde 
belirlemez, bilakis devletin karar alma mekanizması sürecinde ve özgürlük 
alanları genelinde genel refahını aramada ve bulmada kendi başına bırakır. 
Anayasa, kültür deneyimi olan hakikate yakın“ bir düzenlemeye ulaşır. 
Anayasa bu düzenlemeye ilişkin karar alınma sürecini, kararın tesirlerini 
düzenler ve güncel hukuku devamlı sorgular. Bu temel ilkenin dinamikleri 
ve geçerliliği sonucu erkek ve kadının hukuksal farklılıklarından, savaş 
sonrası emeklilik, hastalık, işsizlik ve bakıma muhtaçlık için kapsamlı bir 
devlet güvenlik sistemine yönelik başlangıçtaki basit varlık güvencesinden 
bir haklar eşitliği ortaya çıkar. Varlık vergisi alınmamalı ve enerji (çev- 
re) vergisi getirilmelidir. Ulus devletler Avrupa Birliği'nde veya Birleşmiş 
Milletler'de üyeliğe girmeliydi. Ayrıca daha evvel düşmanca olan devletler, 
eski Fedaral Almanya ve Almanya Demokratik Cumhuriyeti bu anayasa- 
nın uyumu altında yeniden birleşmelidir. 


Özgür bir anayasa, bütün insanlara farklı temel anlayışlarla vatan, ba- 
rış, vatandaşlık sunabilmek adına önemli uyuşmazlık konularını bilinçli 
şekilde sonraya bırakır. Anayasal devlet doğru din sorusuna cevap vermez, 
ekonomi oluşumunun gelişimine oldukça büyük bir alan bırakır, farklı halk 
gtuplarını — tarihsel olarak soyluluk ve orta sınıf arasında, asker ve orta 
sınıf arasında, şehir ve köyli halk arasında, bugün işçi ve işveren arasında, 
aile ve çocuksuz olanlar arasında, çalışan ve emekli arasında, yatırımcı ile 
tasarruf eden arasında, gelir sahibi ile işsiz arasındaki ters durumu içerir, 
münferit bireyin kişiye özel yaşam alanlarının bireyselliğine, güvencesine, 


58 Yerleşik olma ve sübjektif hakların ortaya çıkışı arasındaki bağlantıya yönelik krş. 
Gerd Morgentaler, Gleichheit und Rechtssystem: Widerspruchsfreiheit, Folgerichtigkeit, in: 
Rudolf Mellinghoff/Ulrich Palm (Hrsg.), Gleichheit im Verfassungsstaat, 2008, s.51 (54 f.) 

Bireylerin kendi kararlarını verme ve bir menfaat birliğinde üyeliği ile denkles- 
tirmek amacıyla hukukun basit donanımı hakkında krş. Jean Jacques Rousseau, Du contrat 
social ou princepes du droit politique (1762), ler livre, chapitre 8, çeviri in: Jean-Jacques 
Rousseau, Sozialphilosophische und Politische Schriften, 1981, s. 267 (280 f.) 

60 Hukukta hakikatlere ilişkin krş. Die amerikanische Declaration of independence 
vom 4. Juli 1776, oben Rn. 41; insan ve vatandaşlık haklarının Fransız açıklaması bakışına 
ilişkin “Wahrheiten für alle eiten und für alles Länder auszusprechen” Horst Dreier, aaO, s.7. 
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özelliğine ilişkin mesafeyi muhafaza eder. Devletin bu hususta mesafeli 
olması ve tarafsız durması, barış ve özgürlükler için esastır. Anayasa kendi 
özgürlük garantisi ve inşai yükümlülüğü içinde kanun koyucu ve hükü- 
mete ilişkin, devletin geleneksellik içinde sabit tutulmasına ve parçalan- 
masına izin vermeyen, bilakis devleti gelecekteki hukuk idealine götüren 
ve orada inşai hükümlerin beklendiği yenileme ilkelerini içerir. 


E. Hukuk ve Ahlak 


Şimdiki yeni zamana kadar, hukuk ve ahlakın bir olduğu düşünüldüğün- 
den hukuk insanın mutluluğuna katkıda bulunma olarak kendini inandır- 
mıştır. Kanun, kendi değerleriyle ikna gücüne sahip ahlakın egemenliği 
ile uyumlu olarak etkide bulunmaktaydı. Hukuku ihlal edenler yakışır 
olmayan şeyleri yaparlardı. Hukuku ihlal eden ahlaken kör davranırdı. 
Hukuk incelemeye yardımcı olmaktaydı. 


1. Özgürlük ve İçsel Bağlantı 


Modern insan bağımsızlığında ısrar eden, evliliğe ve eşe bağımlılığı elesti- 
rel yaklaşarak düşünen, bir kiliseye veya dünya yaklaşımına ait olmaktan 
kaçınan, bir parti veya birlik üyeliğinden uzak duran, genel bir etik ve 
ahlakı şüpheyle karşılayan bir görüntü verir. Bu durumun mevcudiyeti, 
insanda kendiliğinden bilinçli özgürlük anlayışını ortaya çıkarır ve fakat 
insan açıkça daha fazlasını da isteyebilir. Her kim kendi yükümlülükle- 
rinin bir başkasına karşı yerine getirmezse ve kendi özgürlük haklarının 
gerçekleşmesi için hazırlanmazsa, özgürlük talebi gelişmeyecektir. Yaşlı 
(hasta) bakıcısı, gece hizmetinin yalnızlığında kendisinin bağlandığı insa- 
nın haysiyetine ilişkin kendisinden emin olunmasına (gösterilmesine) ih- 
tiyaç duyar, keza doktor hastasına karşı sorumluluk anlayışına, öğretmen 
derste kendisine güvenen öğrencileri için eğitim görevlendirilmesine ve 
dağ kılavuzu yeteneklerinin ve grubundakilerden birinin yeteneğinin has- 
sas değerlendirilmesine ihtiyaç duyar. Yalnızca kanuna uyulması bu içsel 
bağlantıyı yapmaz. 


Özgürlük her zaman sorumlu bir özgürlük olarak düşünülmek zorun- 
dadır. Antik çağlarda vatandaş iyi bir yaşam sürmeyi arar, orta seviyede 
özgürlüğü sorgular, tanınmasına ve şanına göre ölür.“' Hristiyanlık öncesi 


cı Aristotales, Nikomachische Ethik, 1153 b, bası ve çeviri in: Rainer Nickel (Hrsg.), 


Die Nikomachische Ethik, 2001, s. 314 ff.; krş. Ayrıca Friedo Ricken, Gemeinschaft, Tu- 
gend Glück, Platon und Aristotales über das gute Lebeni 2004, s. 78. 
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5. yüzyıla kadar uzanan altın kural, ancak kişinin kendisine yapılmasını 


62 


isteyeceği bir şeyin başkasına da yapılmasını isteyebileceğini ögretir.°” Im- 
manuel Kant“? özgürlüğü bir başkasının zorlayan keyfiliğinden bağımsızlık 
olarak anlar, ancak özgür insandan genelleştirmeye uygun davranış ilkele- 
rini bekler, son olarak “ahlaki özgürlük”ü amaçlar. Kendisinde “ahlaki güç 


64 “ bir başkasının yönlendirmesi 


dolayısıyla iradenin kontrolü”ne ulaşan, 
olmaksızın kendi anlayışını kullanmayı” bilen“ insan ahlaken özgürdür. 
İnsan bir başkasına karşı itaatkar olmamalı, ama Kanuna karşı kendiliğin- 


den itiatkar davranmalıdır.“9 


Ekonomide özgürlük uyuma yetenekli, başka insanların duygularını 
anlayabilen ve bu duyguları kalbinde hissedebilen ve bunlardan kendi 
münferit davranışları için dersler çıkarabilen, “tarafsız izleyici” olarak ah- 
laken hüküm verebilen insanı her şeyden önce görür. Kendi menfaatine 
geçim çabası girişimciyi tüketiciye bağımlı yapar, sunan ve talep eden ara- 
sında bir dengeye hizmet eder.“ Piyasanın modern görünüşünde izan, gü- 
ven ve bilimsel ispat edilebilirlik ikinci plandadır.” Deneme ve yanılma- 
ların” test edilmesi ve düzeltilmesi usulü, bir yaşan düzen ortaya çıkarır. 
İnsan bu yaşam düzeninde genel kurallara bağlı olarak özgürce davranış- 
larını düzenler, tecrübelerini takip eden kuşaklara aktarır ve onları eğitir. 


62 Albrecht Dible, Die goldene Regel, Eine Einführung in die Geschichte der antiken 
und frühchristlichen Vulgarethik, 1962; Leonidas Joh Philippidis, die “Goldene Regel”, 1929. 

% Münferit anlayışın tüketilmesine ilişkin krş. Immanuel Kant, Beantwortung der 
Frage: Was ist Aufklärung? (1784), in: Königlich-Preussische Akademie der Wissenschaf- 
ten (Hrsg.), Kants gesammelte Schriften, I. Abt.: Werke, Band VIII, Neudruck, 1923, 
s.33 (35 ff.), insan davranışlarında Kant'ın beklentilerine ilişkin krş. Immanuel Kant, Kritik 
der praktischen Vernunft (1788), in: Königlich- Preussische Akademie der Wissenschaften 
(Hrsg.), Kants Gesammelte Schriften, I. Abt.; Werke, Band V, Neudruck 1913, s. 1 (30). 

A Freidrich Schiller, Über Anmut und Würde, bası in: Otto Dann u.a. (Hrsg.), Friedri- 
ch Schiller. Werke und Briefe, burada Band VIII, Rolf Peter Janz (Hrsg.), Friedrich Schiller, 
Theoretische Schriften, 1992, s.330 (378). 

© Immanuel Kant, aaO, s. 33 (35 ff.) 

66 Jean Jacques Rousseau, Du contrat social ou princepes du droit politique (1762), 
ler livre, chapitre 8, çeviri in: Jean-Jacques Rousseau, Sozialphilosophische und Politische 
Schriften, 1981, s. 267 (284) 

67 Adam Smith, The Theory of moral sentiments (1759), part 3, chap 1, çeviri in: 
Walther Eckstein (Hrsg.), Theorie der ethischen Gefühle, 2004, s. 167 ff. 

© Adam Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations 
(1776), book 4, chap 8, geviri in: Horst Claus Recktenwald (Hrsg.), Adam Smith. Der 
Wohlstand der Nationen, 6. Aufl., 1993, s. 558. 
© Friedrich A. von Hayek, Die verhängnisvolle Anmessung. Die Irrtümer des Sozialis- 
mus (1988), 1996, s. 18 f., 65 ff; sosyal piyasa ekonomisinin öncü düşünürlerinde ahlaki 
ilkeler: Franz Kromka, Markt und Moral, Neuentdeckung der Grundväter, 2008. 

79 Friedrich A. von Hayek, Der Verfassung der Freiheit, 4. Aufl., 2005, s. 200 ff. 
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Bilim ve tecrübe, insana, sorumluluğunun kendiliğinden başkasının 
özgürlüğüyle uyumlu halde olmak zorunda olduğunu öğretir. Ortaçağ'da 
hukuk Hristiyan ahlakı tarafından şekillendirilmiştir. Kilise ve dünya 
kralları hakimlerdi ve bunlar kendi iradeleriyle yaptıkları yasalardan olu- 
şan hukuku tanımaktaydılar. Kilise etkisini ne kadar çok geri çekerse, o 
kadar çok devlet bireysel mutlulukları kolluyor, düzenliyor ve bireylerin 
ahlaklarını bağlayıcı kurallar içinde denetliyordu. Bilgili despot prensler 
kendi tebaalarının iffet ve mutlulukları için halkın esenliğini gerçekleştir- 
me konusunda endişeleniyorlardı. Bu iyi amaç için refah devleti insanla- 
rın yaşamını kapsamlı şekilde düzenler, iyi davranışların temel esaslarını 
kendiliğinden belirler. Lanet etmek ve ayyaşlık yasaktı, içmek ve yemek 
bir ölçüte bağlanmıştı, doğru kıyafet duruma ve sebebe göre önceden be- 
lirleniyordu. Suçlu teşhir direği kamusal aforozu temin ediyordu. Dev- 
let, bireylerin neye inanmaları ve hangi kiliseye üye olmaları gerektiğini 
belirliyordu. Devlet beyan ettiği barışı düzenlemelerle garantiye almaya, 
içsel barışı insanın ortak iknasına yerleştirmeye çalışır. Düşünce ve dünya 
görüşü birliği içindeki üniter bir topluluk, içsel ait duygusunun olanlara 
vatan ve barış sunar; bu topluluk aynı görüşü paylaşmayanlar, yani şüphe 
edenleri ise ancak çaresizliğe iter. Bu türden birlik bir anayasal devletin 
özgürlük anlayışına uygun değildir. 


II. Hukukun Sınırları İçinde Özgürlük 


Yeni zaman hukuk ve ahlakı kesin ayırır. Immanuel Kant, kendisi için ne- 
yin faydalı ve zararlı olduğunu bilmeyen reşit olmayan çocuğa babanın 
davranışı gibi, halkına davranan hükümette “büyük düşünen despotizmi” 
görür.” Devlet ve hukuk, barışın ve insanların ortak yaşamlarını belirten 
mevzuatı düzenler. Zihniyet (mantalite) ve ahlak insanı kendi özgürlüğü- 
nün dikkate alınmasında yöneten içsel karakteri belirlerler. Hukukun bu 
özgürlük alanı insanı, kendi yetersizliği ile kendi egosuyla, aptallığı ve yol- 
dan çıkarılması ile ahlaken savaşmayan biriymiş gibi ele alır. İç dünyasında 
kanuna isyan etmekte olmayı tercih etse bile, kişi kanuna uyduğu sürece 
özgürdür. Kanun bireysel özgürlüklerin etrafını kuşatır, tanımlanmış — sı- 
nırlı - hak”? olarak özgürlüğü temin eder, ama hiçbir zaman bireyselliği, 


7 Immanuel Kant, Über den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt 
aber nicht für die Praxis (1793), in: Königlich Pressische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), 
Kants gesammelte Schriften, I. Abt., Werke, Band VIII, Neudruck 1923, s. 273 (290 f.) 

7? Kış. Ancak kusursuz özgürlükten gerçek duruma kış. John Locke, Tho treatises 
of government (1689), book II, chap. II, $ 4. Özgürlük sahasında bireyin özgürlüğünün 


sınırsızlığı ve devletin müdahale yetkisinin sınırlılığı ilkelerine ilişkin krş. Carl Schmitt, ver- 
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kendi kendine yönetmeyi ve özel olmayı koruyan bu sınırı aşmaz. Hukuk 
ve ahlak ayırımı özgür devletlerin başarısıdır. Bunun dışında yazılı ve şek- 
len (resmen) kararlaştırılan hukuk daha çok talep görmektedir. Birleşmiş 
Milletlerin İnsan Hakları Evrensel Bildirgesine veda etmek, - bir fıkrada 


3 müm- 


denildiği gibi - “insanın neden sorusunu sormadığı şartlar altında” 
kün görünmektedir. Bu türden hiç kimsenin nedenini sormadığı veya hiç 
farkında olmadığı şartlar altında egemen olan ve fakat bunun için yete- 
rince gerekçeyi içermeyen hukukun ihdası, sonuçta başarısızlığa uğrar. Te- 
melsiz veya temeli olamayan hukuk ilk dayanıklılık testinde kâğıttan ev 


gibi yok olur. 


III. Ahlakın Ötesinde Şekli İlkeler (Ölçütler) 


Değerleri temin eden topluluk ve politika kendi adalet istemlerini şüp- 
hesiz çok nadiren etiksel ve ahlaksal ilkelerden çıkarırlar ve etik ve ahlakı 
kamusal tartışmalarda daha ziyade eski bir ölçüt olarak değerlendirip red- 
dederler. Değerleri temin eden topluluk ve politika, bir topluluğun meşru- 
iyetini, birlikteliğini ve de ölçüsüzlüğünü değişimi isteyen şekli ölçülerde 
açıklarlar. Onlar (değerleri temin eden topluluk ve politika), daha iyi yola 
ve en iyiye ulaşacaklarına emindirler, ancak kendi tanımlarında ve kuru- 
luşlarında etik ve ahlakın ön alanından kurtulamazlar. 


Bu bağlamda en çok anılan ifade “modernlik”tir. Biz aile politika- 
sının, çevre korumasının, idare hukukunun, bilimin ve ilaç sektörünün 
“modern” olmasını ummaktayız. Bu modern olma iddiası şimdiye kadar- 
ki hukuk tarafından çözünür, geleneksel düşünülmüş ve güvenilir olanlar 
sorgulanır, şüphesiz bireysel farkındalık gibi modernlikte daha iyi ve en 
iyi hukuk müjdelenir. Modernlik “ilerleme”nin yakın akrabasıdır. Partiler 
eğitim programı, ceza hukuku reformu, satış konsepti, araştırma metot- 
ları, şehir planları, bütçe ilkeleri, çocuk yuvaları veya gençlik kuruluşları, 
nereye doğru gelişmeyi (ilerlemeyi) istediklerini gerekçelendirmeksizin ve 
renk vermeksizin modernleşmeyi kendilerine tavsiye ederler. Modernleş- 
me çağrısı kalkınmayı belirsizliğe doğru iter, aynı şekilde vaat edilmiş top- 
raklara doğru rehberlik eder. Aynısı “eğitim” için de geçerlidir. 


fassungslehre, 1928, s. 126. 

> Walter Kasper, Die theologische Begründung der Menschenrechte, in: Dieter 
Schwab u.a. (Hrsg.), Staat, Wissenschaft in einer pluralistischen Gesellschaft. Festschrift 
für Paul Mikat, 1989, s. 99 (100). 
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Açık bir anahtar gibi, insanı — yabancıyı, özürlüyü, vatandaşı, önceki 
suç failini - bir topluluğa yerleştiren, orada kök salmasına (yerleşmesine) 
izin veren, toplumun içermeyi ve onu yükümlülük altına sokmayı iste- 
yen “entegrasyon” kavramı çeşitlilik sunar. Belirli olmayana — veya ahlaka 
- mukayese edilebilir atıfta bulunmak (havalede bulunmak) “iyi neden- 
lerden dolayı” gibi kavramlardır, bu kavramlar dolayısıyla kanun koyucu 
tasarısında yaptığı keyfiliğin ve aşırı ölçüsüzlüğün farkına varmayabilir. 
Menfaatlerin dengelenmesi, birbirine ters istekleri ardı ardına koordine 
eder, böylece uzlaşma ihtiyacını bilerek gerçekleştirir ve birbirine ters 
menfaatlerinin ortasında herhangi bir yerinde uzlaşma amacının yerini 
saptar. “Entellüktüel çözümler” izanı ve aklı kullanır, pek tabii — elbette 
sıkça bugünün ekonomik krizlerinin — opsiyon senedi ve sertifika - nede- 
ninde de tavsiye eder. 


En etkili güç şimdi “yargılama” kelimesi bulunur: doğru olan ve doğru 
olmayanın, iyi ve kötünün farklı olabilir niteliği toplumu bir arada tut- 
maz, bilakis serbestçe herkesin katılabildiği ve fikirlerinin gücüyle etkide 
bulunabildiği doğru ve yanlış hakkında, iyi ve kötü hakkında tartışmadır 
toplumu bir arada tutan. Kanunlarda ve mahkeme kararlarında “makul” 
gerekçe oluşturan açık tartışılmalara ilişkin bu güven, katılımcı insanla- 
rın mantığında esas geleceğe güvene dayanır, belki de hukuk düzeninin 
esasen insanların — veya aklı başında insanları - münferit (bireysel) menfa- 
atlerinden gerekçelendirilebileceği düşüncesine dayanır. Bununla birlikte 
anayasanın maddi garantisi, özellikle herkes için özgürlük haklarının ga- 
rantisi, bütün vatandaşların çoğunluk arzusunun usulü sonlandırmayaca- 
gını, bilakis bağlayıcı olan irade uzlaşmayı, taviz vermeyi, uymayı anayasa 
hukukunun sınırları içinde muhafaza eder. Devlet kararları tabii ki tartış- 
maya katılanları da ilgilendirir. 


Hukuka, hukukun ortaya çıkmasına ve gelişmesine yönelik bu işaret- 
ler ve belirtiler değerlendirme emniyetini ifade eder, ama standartları da 
zayıflatır. Bu açıklamanın çekirdek noktasında anayasayı biçimlendiren bir 
parça hukuk akıllılığı bulunur: Hukuk, toplumsal değerlerin kamusallığı- 
nı, kabul edilen bir mevzuatı, ortak yaşamın bütün yönleriyle denenmiş ve 
düzenlenmiş şekillerini oluşturur. 


IV. Hoşgörü 


Barışçıl ortak yaşam için vazgeçilemez düzenlemelerin bu ortak sunumu 
hoşgörünün de sahasını belirler. Hoşgörü, gelişigüzelliğin bulunduğu, 
gerçek için herkesin ahengi muhafaza ettiği iyi niyetin, merhametli cesa- 
retin bulunmadığı standardın gevşekliği ve düşüncenin hafifliği olarak an- 
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laşılmamalıdır. Hoşgörü neyin uygun olduğunun her defasında tanınması 
için entellektüel bir hareket ister. Hoşgörü değerlendirme teminatı olan, 
ortak duyguyu hisseden insanın, yabancıya zarar veren münferit haklarını 
ve taleplerini geri alma olgunluğudur.”* 


F. Doğal Adalete Yönelik Teşebbüs Olarak Anayasa 


Şimdiki adalet sunumunun asgari koşullarıyla yetinmek zorunda olan ana- 
yasa, bugün kamu malıdır. Bununla birlikte bizim anayasa takdimimiz 
insan onuru, özgürlük, eşitlik, demokrasi, iktidar paylaşımı, bu dünyanın 
yaklaşık 200 devletinin fülen yazılı mevzuatındaki sosyal sorumluluktan 
bir azınlık sunumunu betimler, ama günümüzde anayasanın özellikle di- 
namik gelişiminde öncü rolünü üzerine alır. Devletin kaynağı ve vatan- 
daşların kültür birlikteliğinde önceden bulunan hukuk; vazgeçilmeyen, 
oylamayla değiştirilebilir olmayan temel prensipler ve çoğunluk tarafın- 
dan kabul edilebilir ek kurallar arasındaki denge; özgürlük; tanımlayan, 
sınırlayan özgürlük hakları; genel kanun önünde eşitlik; ” teşvik eden, 
engel olmayan sosyal denge; devlet iktidarının görülebilir ve anlaşılır ol- 
ması; devlet içinde ve tabii ki devletlerarasında kuvvetlerin dengelenme- 
si; ulusal özelliklerin ılımlaştırılması ve Avrupa uyumluluğu dolayısıyla 
komşuluktan kaynaklanan samimiyetin teşvik edilmesi ve uluslararası 
hukuk, Anayasada ve yakın anayasalarda yer alan adalet düşüncesine dâ- 
hildir. Bugünkü yüksek kültür düzeyinde anayasal devletler meşru olup, 
bu devletler ortak evrensel insan haklarının, demokrasinin ve parlamenter 
düzenin, yazılı hukuka bağlılığın, kuvvetler ayrılığının, sosyal sorumlulu- 
ğun ve uluslararası içtenliğin sorumluluğunu üstlenir. Böylece anayasayı 
bağışlayan iktidar anayasayı aktaran iktidara dönüşür. Bir anayasanın iç 
alanında anayasayı oluşturan iktidar meşru iktidarı doğurur. 


I. Anayasanın Kaynakları: Bilmek, İrade, Gerçeklik 


Hukuk cümleleleri sadece geneli ifade eden anayasa hukukunda kanun 
metni çoğu kez kısadır, bundan dolayı anayasa tarihsel gerekçeleriyle, ana- 
yasa gelişip olgunlaşan fikirlerle, ifadesi ile yöneldiği hatırlatmalarıyla ve 
deneyimlerle anlaşılmak zorundadır, öyleyse (o halde) anayasa hukukuna 


74 Hoşgörü kavramının tarihi ve içeriğine ilişkin krş. Rainer Forst, Toleranz im Konf- 
likt, s. 2003. 

75 Anayasa bilinçli olarak temel hakları anayasanın baş kısmına yerleştirir. (Carlo Sch- 
midi, Vorsitzender des Hauptausschusses, JÖR, NF. Band I (1951), s. 47). Eşitlik önünde 
bilinçli genel özgürlük; Hermann von Mangoldt (Vorsitzender des Grundausschusses, dass.) 
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yeni sorular düşünülmeli ve bu düşünme devam ettirilmelidir. Anayasa 
“herkes kendi kişiliğini özgürce geliştirme hakkına sahiptir” der ve anaya- 
sa mahkemesi bu ölçütlerde ormanda ata binilmesinin’° veya güvercinlere 
yem verilmesinin” men edilip edilemeyeceğine, Almanya'da bir yaban- 
cının kendi mesleğini serbestçe seçip seçemeyeceğine”” ve serbestçe bir 
toplantıya davet edilip edilemeyeceğine”? karar verir. —“ Sanat ve bilim, 
araştırma ve öğrenim serbesttir”. Eğer kanun koyucu ve anayasa mah- 
kemesi, üniversite kurulunun üçte bir oranında — profesörlerin üçte biri, 
öğrencilerin üçte biri, bilimsel ve diğer çalışanların üçte biri ile- oluşup 
oluşamayacağına, mümkün oldukça bir çok üniversite adayına yer sun- 
mak amacıyla üniversitelerin kapasitesini belirlemek ve geliştirmek gibi 
üniversitenin içinde üniversite üyesi olmayanların çoğunluğunu oluştur- 
duğu bir gözetim organı tarafından yönetime ortak olunması veya kontrol 
edilmesine, bu anayasa cümlesi bir standart olacaktır.” “Mülkiyet ve miras 
hakkı garanti altındadır. İçeriği ve sınırları kanun tarafından belirlenir”. 
Eğer kanun koyucu, bir bilgisayar programındaki fikri telif hakkı, emek- 
lilerin emeklilik hakları, bir topluluğun taşınmazı veya gelir vergisinde 
geliri bir mülkiyet olarak koruyup koruyamayacağını incelemek zorun- 
daysa, bu düzenlemeler ona yol gösterir. Yalın bir anayasa metni kanun 
koyucuyu ve anayasa hakimini bir başına bırakır, her anayasa cümlesinin 
arkasında bir hukuk düşüncesi bulunmaz, burada mülkiyetin korunması 
kişisel özgürlüğün ekonomik temelidir.*! 


76 BVerfGE 80, 137 ff. — Reiten im Walde 

77 BVerfGE 54, 143 ff. - Taubenfütteringsverbot 

73 Meslek özgürlüğünün kişisel koruma alanına ilişkin BVerfGE 78, 179 ff. — Heilp- 
raktikergesetz 

7 Toplanma özgürlüğünün kişisel koruma alanına ilişkin krş. Helmuth Schulze Fielitz, 
in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 2. Aufl., 2004, Art.8 Rn.48 
ff. 

80 Üniversite gözetleme kurulunda çoğunluk davranışlarına ilişkin krş. BVerfGE 111, 
333 ff. — Brandenburgisches Hochschulgesetz; öğrenci kapasitesi ve seçim usulüne ilişkin 
krş. BVerfGE 43, 291 ff. — numerus clausus II, BVerfGE 66, 155 ff.- Hochschule Hanno- 
ver; Massstab war dört allerdings Art.12 (freie Wahl der Ausbildungsstätte) in Verbindung 
mit Art. 3 des Grundgesetes (Gleichheitssatz) und dem Sialstaatsprinzip. 

81 Fikri mülkiyet kavramına ilişkin krş. Pau! Kirchof, der Verfassungsrechtliche Gehalt 
geistigen Eigentums, in: Walther Fürst/ Roman Herzog/Dieter Umbach (Hrsg.), Festsch- 
rift für Wolfgang Zeidler, Band 2, 1987, s.1639 (1653 ff.). Emeklilik hakkı ve mülkiyet 
garantisine iliskin BVerfGE 53, 257 (291 ff.) — Versorgungsausgleich 1. Zur Frage der 
Grundrechtsberechtigung einer Gemeinde krş. BVerfGE 61, 82 (105 ff.) — Sasbach; kein 
verfassungsrechtlicher Eigentümerschutz. Mülkiyeti ve gelir vergisini korumaya yönelik 
krş. BVerfGE 115, 97 (110) — Obergrene für Einkommensteuer und Gewerbsteuer; özgür- 
lükleri etkileyen olarak paraya ilişkin krş. BVerfGE 97, 350 (371) — Euro. 
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Şayet anayasa metni ve anayasa düşüncesi içiçe geliştiyse, metnin ifa- 
desinde anayasayı oluşturanların arzu ve anayasayı oluşturma iradesi hisse- 
dilecektir, anayasa kavramı kendi kaynağında (kökeninde) anlaşılacaktır, 
ancak anayasa güncel sorunları da içermek zorundadır, anayasa hukuku 
organlarıyla büyümek durumundadır, devlet ve devlet kültürü devamlılık 
içinde güçlendirilmelidir, anayasa kendi gerçek konusu içinde, kendi kül- 
türürel kaynağında ve iradeyi yansıtan ifadesiyle anlaşılmalıdır. 


1. Gerçeklik 


İnsanların ortak yaşamlarının bütün insanların kendi doğasına ve özelli- 
ğine uygun olarak temel düzenlemede yer alması doğrudur. İnsan acık- 
mamayı, yaralanmamayı, savaş içinde yaşamamayı, özgürlüğünden mah- 
rum olmamayı ve rencide edilmemeyi, toplum tarafından dışlanmamayı 
veya sınırlandırılmamayı ister. Elbette doğru hukuka göre sorusunda bize 
doğanın verdiği cevaplar her zaman sadece bireysel, sınırlı, zamana bağlı 
bakış açısıyla durulmalı ve anlaşılmalıdır. Kökenine ve cilt rengine göre 
köle insanların hukuken ayrımı, kadınların baskı altında ezilmesi yüzyıl- 
lardır insanın doğasından kaynaklanır. Almanya Demokratik Cumhutiyeti 
tarafından insana reva görülen haksızlıkların üstesinden gelinmesinde hu- 
kuka aykırı istimlak edilen taşınmazlara ilişkin savaş, kişi varlığı haklarının 
dengelenmesine ilişkin çekişmeden - vatandaşların öldürülmesi, sağlığın 
kaybı, öğrenim ve meslek yasağı, dinin baskı altına alınması - daha şiddetli 
olmuştur. Zira taşınmazlar her gün görülürken ve onlara girilebilirken, ki- 
şilik hakları geri getirilemez şekilde kayıp gösterilebilir ve herhalde parayla 
dengelenebilirdir. 


Gerçeklik, anayasanın özgürlüğe yetkin insanı her zaman sağlıklı, öz- 
gürlük isteklisi ve karar verme iradesine sahip olarak düşünmesine olanak 
vermeyip, insanın daha çok hasta, zayıf ve korkak (ürkek) olarak düşün- 
mesini de öğretir. Bundan dolayı anayasa, çocukları aile sorumluluğuna 
verir, öğrencilere temel eğitiminde yardımcı olur, bireysel hastalıklar için 
ve çalışma yaşamından ayrılma için (emekli olma) sağlık sistemi ve yaşlılık 
sigortası sistemi önlemleri alır. 


Kurumlar — meclis ve mahkemeler, okul ve yüksekokullar, kilise ve ope- 
ra binası, piyasa ve para - gelişen hukuk düzenlemesi içinde bir anayasayı 
devam ettirmeyi ve yenilemeyi isteyen gerçekliğe (gerçeğe) aittir. Kendi 
dört duvarının, mesleki niteliklerinin, test edilen ve izin verilen uçakların 
emniyeti de, koruyan, ayıran veya alıkoyan kale duvarları gibidir, gerçek- 
likle ilgili anayasa bu emniyeti güçlendirmeyi veya değiştirmeyi ister. 
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Gerceklik degismekteyse - radyo yayınının yanında kanal sayıları her 
geçen gün artan genel televizyonlar da ortaya çıkar,” tekrar birleşmeden 
sonra kısa süre içinde bütün Alman seçimleri partilerin doğuya ve batıya 
yayılmaları için yeterli bir hazırlanma zamanı olmaksızın yapılmak zorun- 
dadır? veya yeniden birleşme eski mülkiyete yönelişlere neden olur,®* ana- 
yasa hukuku alışılageldik hukuk ideali içinde yeni şeylere cesaret etmek 


zotundadır. 


Her şeyden önce özgür anayasa vatandaşlık onurunu, özgürlük yetki- 
ninin muhakeme gücünü ve özgürlük cesaretini, kendi yaşamlarını ken- 
dilerinin biçimlendirmelerine yönelik arzularını, devletle olan bağlantı 
içinde bireylerin kendi sorumluluğuna yönelik hazırlığı inşa eder. Özgür- 
lük güvencesinde birlikte düşünülen bu gerçeklik, kurumlarda — meslek 
eğitimi ve mülkiyet şekilleri, okul ve yüksekokullar, kilise ve birlikler, ev- 
lilik ve aile - korunur ve sağlamlaşır, karakterde, kendine özgü olmayan, 
alışılmamış, yenilenmeye ilişkin özgürlüğün anayasal hukuksal teminatı 
içinde devamlı yerleşmiştir. 


2. Bilgi 


Kurumlardaki tecrübelerde gerçeklik ve bilgi hukuk için doğum ve tanın- 
ma gerekçesi olarak birbirleriyle iç içe biçim değiştirir. İş paylaşımının ve 
alış veriş ekonomisinin, serbest farklılıklar ve sosyal dengenin, dil ve ede- 
biyatın, müzik ve ilgili kursların, din ve felsefenin, devlet ve demokrasinin 
bilgisi, bir kültür oluşturur. Bu kültürden hukuk, para ve piyasa, özgür 
haklar ve onun sosyal yükümlülükleri, okul ve üniversiteler, kiliseler ve 
devlet kilisesi hakkı, operalar ve akademiler, hastaneler ve askeri yerler, 
yollar ve uçak alanları, Seçimler ve Oylamalar için sonuçlar çıkmaktadır. 
İnsan bu kurumlara alışır; eğer insana okula ve üniversiteye gitmeden, 
cadde ve hastaneden, telefon ve televizyondan mahrum edilecek olursa 
bu ona yapılan haksızlık olarak değerlendirilirdi. Kültür gelişimi ve iyi bir 
kültür beklentisi, anayasa hukukundan doğup büyüyen ve tanınan güçlü 
alışkanlıkları ortaya çıkarır. 


82 Kış. zum Rundfunkbegriff BVerfGE 90, 60 ff. — Rundfunkgebühr. 

#3 Krş. BVerfGE 82, s.32 ff. — Wahlvertrag 1,5 % - Klausel. 

54 Kış. BVerfGE 84, 90 ff. — Bodenreform I; BVerfGE 94, 12 ff. — Bodenreform II; 
BVerfGE 97, 89 ff. — Rückübereinigungsanspruch. 
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Her insan, onunla konuşacağı, ortak bir kültür geliştireceği, bir iş pay- 
laşımını kararlaştıracağı, içinde insanın barış düzenlemesi ve varlık temi- 
natı dolayısıyla koruma bekleyebileceği, bir topluluğa ait olmaya ihtiyaç 
duyar. Şayet hukuk insan değeri düşüncesine yardım edecekse, bundan 
özgürlük, eşitlik ve demokratik katılım hakları ortaya çıkacaksa, haksızlık 
şansızlıktan ayırt edilebilecekse, haksızlık durumunda sorumluluğa, borç- 
lara ve güvenceye yönelik sorular ortaya çıkacaksa, anayasa, bilinçli olarak 
insanın kafasında kabullendiği ve bundan dolayı genel yaşamda uyulan 
güvenilir bir anayasa hukuku oluşturmalıdır. Anayasa bu bilgiyi, sözü ge- 
çen güveni çok fazla harflerle ve dar kelimelerle ilişkilendirmeyen, bilakis 
bağlayıcı bir hukuk düşüncesi içinde gelecekteki, bugün henüz tahmin 
edilemeyen gelişmeleri kapsayan hukuk dalı olarak yayar. Hukuk ve kül- 
tür bilgisi karşılıklı birbirlerini belirler. 


Hali hazırda (Günümüzde) hukuk özellikle doğa bilimlerine ilişkin 
bilgileri, tekniğin davranış imkânlarını ve para, üretim, piyasa ve reka- 
bet hakkında bilgiyi düzenler, böylelikle bugünkü yaşamın hukuka göre 
düzenlenmesini sağlayan sorulara yanıt verir. Bizi caddede, karda, suda 
ve havada yolculuk araçlarının yardımıyla hareket ettiren, tıpta cihazlar- 
la, ilaçlarla ve suni organlarla hastalıkları iyileştiren veya işlev kayıplarını 
ortadan kaldıran, modern iletişim teknikleri, bilgisayar ve ana sistemle 
neredeyse sınır olmaksızın insanın bilgisini, hafızasını, iletişim ve bilgi ye- 
terliliğini artıran eşyalar bu arada daha az insan ve daha çok makine, bilgi- 
sayar ve robotlar tarafından üretilmiş ise, özgürlük şartları ve adalet bek- 
lentisi esasen değişir. Para ekonomisi, açık piyasa, dünya çağında ticaret 
şimdiye kadar beklenmedik nispette kalkınma ve refah sağlar, hukukun, 
demokratik meşruiyetin, yakın kültür sistemi dolayısıyla piyasa sınırının 
gerekliliğine karşı bu piyasayı bağımsız hale getirir. 


Bizim kültür bilgimizin bu kısmı da hukukun içeriklerini belirler. 
Uyuşturucu ve performans artırıcı ilaç kullanımı yasaktır, ilaç kullanımı 
izne bağlıdır, makine, ulaşım araçları ve teknik aletler yeterli güvenlik 
standartlarında ve daima kontrole tâbi olmalıdır. Ulaşım (trafik) düzen- 
lenmiştir, kişisel bilgiler hukuk çerçevesinde işaret edilmelidir, fikri mül- 
kiyet titizce korunmalıdır. Piyasa ve rekabet, banka bilgisi ve para bilgisi 
hukuki bir çerçeveye, kefil olunan bir sorumluluğa, kurgusal düşüncesiz- 
liğe ve kazanç iyileştirmesine karşı bir ölçüte ihtiyaç duyar. Ulaşımın, ge- 
çimin, finans bilgisinin, hastane tıbbının ve ilaç sanayinin yüksek teknik 
sistemi, insanı ve insan topluluğunu hastalıklara ve kasti saldırılara yatkın 
hale getirir. Hukuk, tekniğin ve yaşam şartlarının bir araya gelmesinin 
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risklerine karşı müdafaayı arar, ama böylelikle bireysel özgürlük haklarına 
yoğun şekilde el atar. 


Günümüzün bu bilgi ve gerçekliği, anayasa hukukunu düzenler, doğ- 
ruyu gösteren ve denenen kültür tecrübesinde yol gösterir ve hakim olur, 
insanı her zaman hukuki düzenlemenin temelinde tutar ve böylelikle doğa 
bilimlerindeki insanı bütün doğanın, hayvanlarla genetik ortaklıkların, 
varsayımsal determinizmin ve de gen teknik ve biyoloji tarafından kim- 
liği belirleyen unsurların değiştirilebilirliğinin (farkındalığının) nedensel 
başlangıcına yerleştirmeye çalışan eğilimlere direnir. Bilgi, anayasa huku- 
kunun, aynı zamanda anayasa hukukuna ilişkin soruların ve bu sorulara 
verilen cevapların bir parça temelidir. 


3. İstem (irade) 


Üçüncü ortaya çıkma ve tanıma kaynağı istemdir (iradedir). Anayasayı 
yapan iktidar, anayasayı şekillendirir, anayasanın pek çok içeriğine karar 
verir, anayasaya kişisel bir görüntü verir. Mülkiyet önceden bulunur, bi- 
reysel mülkiyet hukukuna yönelik donanım, kanun koyucunun iradesine 
bağlıdır. İnsansal varlığın ve özgür gelişiminin kaynağı olarak aile, anaya- 
saya önceden verilen bir gerçekliktir, ama bireysel hukuka, kurum garan- 
tisine ve ilke değerine yönelik yakın bir belirtiye ihtiyaç duyar. Din, basın, 
dernek kurma, topluluk oluşturma, meslek edinme ve yerleşme özgürlüğü 
gerçekte verilmiştir, bu özgürlükler ancak temel haklara yönelik anayasayı 
oluşturan iktidarın iradesi dolayısıyla vardır. Kanun yapma usulü, kuvvet 
paylaşımı, eyalet sistemi, para düzenlemesi, Avrupa Birliği için dürüstlük 
(açıklık) ve devletler hukuku topluluğu hakkında anayasal belirlemeler, 
aralıksız tartışmalardan sonra anayasa hukukuna ilişkin tarihsel sorula- 
ra çoğunluğa dayanarak cevap veren kararlara dayanır. Yasama organı şu 
durumda anayasanın ilk adresidir, onun insanın doğasında bulunan esas 
değeri hukuk geleneğinde gelişir ve insan bilgisi tarafından şekillendirilir, 
kanun tarafından detaylı olarak geliştirilir. Bu kararlar da içsel ikna gü- 
cünü ve dışsal geçerliliğini, bunların yerine getirme menfaatinin salt ifade 
edilmesinde değil, bilakis genele, bütün hak sahiplerinin ihtiyaçlarına uy- 
gun kuralları sunmakla kazanır.” 


35 Genel kanuna ilişkin taleplere yönelik krş. Gregor Kirchhof, Die Allgemeinheit des 
Gesetzes, 2009. 
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II. Anayasal Yorum 


1. Devlet Gücünün Kurulması, Organizasyonu ve Sınırlanması 


Anayasanın yorumu bilgi, irade ve gerçeklikten oluşan unsurlarını düzen- 
ler ve bu unsurları temel alarak anayasaya yönelik bilgilere cevap verir. 
Anayasa, hukuka bağlı olarak devletin organlarını oluşturur ve yetkilerini 
paylagstırır, ki bu organlar kendi yetkilerini kullanırken anayasa bağlıdırlar 
ve anayasal bağlılığın bu türünde meşru organ olarak bunlar yok sayıla- 


maz.9“ 


Devlet organlarının” kamu hukukuna bu bağlılığı, bir anayasal 
şart olarak kuvvet ayrılığını ve temel hakların korunmasını öngörür.* Bir 
anayasa devlet organlarını oluşturur, onları görev, yetki alanı ve usulleriyle 
donatır, onların maddi, özellikle temel hukuksal bağlılıklarını düzenler. 
Gücün ve politik şekillendirmenin paylaşımı, aynı zamanda politik dav- 
ranışların sınırını ve yetkisini tanımlar. Anayasal prensipler halkın taşıdığı 
anayasal kültüre, iç ve dış barışa, sosyal ilişkilerin uyumuna, topluluğun 
gelişme ve daha iyileştirilmesi imkânlarına yönelik aidiyete, devlet ve hu- 
kukun devamlılığı ve sürekliliğine dayanır. Çerçeve düzenlemesi” insana 
özgürlük, devlete gelişme alanı, politikaya eylem gücü ve şekillendirme 
yetkisi verir. Halbuki bu gelişme, anayasa hukukunun devamlılığını sağ- 
lar, onun tecrübelerini sürekli nakleder ve onun gelecekle ilgili yükümlü- 
lüğün devam ettirmesini sağlar. 


2. Hukuk İçin Bellek, Hatırlama ve Tecrübe 


Anayasa, bir kanundur, bundan dolayı bir kanun gibi — kelime anlamı- 
na, gramatik yapısına, kanunun anlamına, düzenleme gerekçesine ve eski 
kanun koyucuların amacına, tarafsız - amaçsal yoruma” göre - anlaşılma- 
lıdır, ancak bununla birlikte başkaca kanunların kaynak kanunu olarak 


86 Krş. Konrad Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, 1959, $ 16 ff., Christian 
Starck, Die Verfassungsauslegung, in: HStR, Band VII, 1. Auflage, 1992, $ 164 Rn.2; Josef 
Isensee, in: HStR, Band II, 3. Auflage, 2004, s. 7 ff., 100 ff. 

87 Weimarer İmparatorluk Anayasasında pek çok temel hak, önemine (geçerliliğine) 
ve uygulanmasına bakmaksızın “gelecekte kanun veren direktif” olarak geçerlidir. Gerhard 
Anschütz, Die Verfassung des deutschen Reichs, 14. Auflage, 1933, s. 514 f. 

88 Christian Starck, a.a.O., unter Verweis auf Art. 16 der französischen Erklärung der 
Menschen- und Bürgerrechte (1789). 

89 Ernst Wolfgang Böckenförde, Die Methoden der Verfassungsinterpretation — Bestand- 
saufnahme und Kritik, NJW 1976, s. 2089 (2091). 

99 Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage, 1991, s.320 ff.; 
Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumenttation, 1978, s. 19 ff., 288 ff., 299 ff.; Ch- 
ristian Starck, a.a.O., $ 164 Rn.16. 
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hukukun oluşum kaynaklarından doğrudan ortaya çıkar. Yorumun hangi 
kriterlerinin ölçüt alınacağı anayasanın yapısına bağlıdır. Bir diktatör du- 
ruma göre egemenliğinin güncel iradesini açıklar. Demokrasi ise vatandaş- 
ların arzusuna, vatandaşların bütününe işaret eder. Gücü paylaşan devlet 
yapısı, yetkide ve olayın özüne uygunlukta iradenin hukuki önemini sınır- 
lar. Temel haklar her şeyden evvel özgürlük ve eşitliğin devamlılığını ga- 
ranti eder. İnsana adil (uygun) olan düzenleme, etkisine, amacına, devlet 
işlemlerinin oranlılığına göre sorulur. Anayasanın yorum yöntemi anayasal 
metinde teorik olarak yer almaz, bilakis bu yöntem anayasanın yapısı ve 
içeriği olarak gelişir. Yorumlamada anlamanın konusu aksettirilir. 


9 


Anayasa kelimesinde bu kelimenin”! ortaya çıkış nedeniyle olan an- 


lam bağlantısı etkisini gösterir. “Metne, ortaya çıkış tarihçesine, sisteme 
ve kanun koyucunun hedefine ortak bakış”,”> anayasanın kelimesini ve 
kelimenin ortaya çıkmasında dikkate alınan gerçekliği kavramayı, hukuk 
belleğinin, hukuk hafızasının ve hukuk tecrübesinin kültürünün geleceğe 
aktarılmasında bağlayıcı olduğunu, yasama organının iradesi içinde ana- 
yasa iradesinin anlaşılacağını, ama kanunla ilgili güncel sorunların zamana 
uygun cevapların değişimini anlaşılır hale getirir. Böylece anayasa yoru- 
muna ve anayasal ileri eğitimine yönelik hâkimin hukuk yaratması da olu- 
sur.” Kendi farklı hukuki sorumluluklarında hâkimi bilinçli hale getirmek 
amacıyla yorum ve ileri eğitim kesinlikle ayrılmak zorundadır. Oysa ana- 
yasa hukuku için anayasa hâkiminin, anayasanın ilk yorumcuları olarak 
kanun koyucuya riayeti önemlidir. Çerçeve kanun olarak anayasa pek çok 
soruyu açık bırakır, bu soruların cevabını kanun koyucudan bekler. Ana- 
yasal eğitimin” pek çok şekli kanun koyucunun anayasaya uygun anlaşılır 
vazifeleriyle ilgilidir.” 'Temel haklar kapsamında koruma yükümlülüğü, 


9 Krş. BVerfGE 62, 1 (36 ff.) — Bundestagauflösung 1983; krş. BVerfGE 35, 263 
(278) — baurechtliche Nachbarklage 

92 BVerfGE 50, 177 (194) — numerus clausus I 

93 Yorum ve ilerleme eğitimi arasındaki farklılığa ilişkin krş. Christian Starck, Verfas- 
sungen, 2009, s. 154 ff. 

2 Kış. Christian Starck, a.a.O., s. 155 ff. 

95 Krş. BVerfGE 7, 377 (401 f.) — Apothekenurteil-, Gesetzesvorbehalt auch bei der 
Berufswahl; BVerfGE 33, 125 — Facharzturteil; gesetzliche Eröffnung von Autonomiebere- 
ichen; BVerfGE 40, 237 (249) — Strafvollzug, gesetzliche Strukturrierung des “besonderen 
Gewaltverhältnisses”; BVerfGE 49, 89 (126 ff.) — Atomrecht, BVerfGE 33, 303 — numerus 
clausus I; BVerfGE 45, 393 (399) — Parellelstudium; BVerfGE 57, 295 — Rundfunkrecht; 
BVerfGE 95 267 (307 f.) — Wiedervereiningungsrecht; BVerfGE 98, 101 (134 f.) — Hen- 
nenhaltung; BVerfGE 90, 286 (381 ff.) — Bundeswehreinsatz, dort Parlaments-, nicht Ge- 
setzes vorbehalt; BVerfGE 101, 158 (219 ff.) — Massnahmegesetz; Tamamına yönelik krş. 
Fritz Ossenbühl, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, in: HStR, Band V, 2007, $ 101 Rn. 32 
ff.; Christian Hillgruber, Richterliche Rechtsfortbildung als Verfassungsproblem, JZ 1996, s. 
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anayasal görevler, kurum garantileri ve nesnel güvenceler, temel hakların 
belirlenmesi ve temel hakların anlaşılır hale getirilmesinde de, günümüz 
ihtiyaçları için anayasayı anlaşılır ve akla uygun hale getiren ve açıklayan 
kanun koyucuya başvurulur. Bu açıdan anayasa öncelikle anayasanın ilk 
yorumcusu olarak kanun koyucunun kıstasıdır, daha sonra ise ikinci yo- 
rumcu olarak yargıcın ölçüsüdür. 


Kanun koyucu için önemli ölçütleri bu nedenle anayasanın devam- 
lılığı, hafızasını ve deneyimlerini nakleden sürekliliği ve gelecekle ilgili 
yükümlülüğüdür. Anayasa, herkes için anayasal devletin temel esaslarını 
düzenleyen, daimi olan, güven veren kanunlar dolayısıyla kanuna güveni 
inşa eden, her ülke bölgesinde hukuk birliğini sağlayan, kanun koymanın 
içsel karşı gelinmezliğini ve sonuçsal doğruluğunu koruyan, ilkeye uyum- 
lu kanun koyma dolayısıyla kanun uygulamasını ve onun yargısal kont- 


% umar. Anayasa, yani anayasayı an- 


rolünü güvenilir yapan genel kanunu 
layan, anayasayı tamamlayan ve anayasayı bütünleyen kanun oluşturma, 
tarihsel gelişimi olan, kültürel kalıba sokulan, her defasında bir meclisin 
sorumluluğu içinde kendi zamanı, kendi seçmeni, kendi kuşak anlaşması 
için gerçekleştirilmek zorunda olunan ülküyü takip eder. Anayasa, devle- 
te, özgürlüğe yetkin vatandaşların göz önünde tutulmasına yardımcı olan 
değişmez bir yaklaşım kazandırır, ama herkes kendi kimliğinin özellikle- 


riyle anlaşılır. 


3. Hukuku Yaratmak ve Konuşmak 


Anayasa hukuku için farklı bilgi kaynakları, anayasanın ve kanunların 
uygulanmasının ortak etkide bulunmasını ister, ki bu ortak etki tek bir 
konuşma olayı gibi anlaşılmalıdır. Burada anayasanın metni güzeldir: Ön- 
celikle kanun koyucu konuşur. “Meclis” ‘müzakere’ eder, milletvekilleri 


açık tartışmadan sonra kendi “oylarını” verirler. Federal “meclis”, “onay” 
lar veya “itiraz” ileri sürer. Kanun “ilan edilir”, kelime “tonunda” bağla- 


yıcılığı ifade eder. 


Oysa kanun koyucu kelimeyle konuşmuştur, elden kendi kuralını oluş- 
turur. Kanun koyucu yazılı metin ile konuşur, bu metin konuşmanın tür 
ve biçimi dolayısıyla — konuşmacının sesinin tonu, yüz ifadesi, mimikleri- 
korunmaz. Şayet ilan edilmişse sıklıkla kanun hali hazırda eskimiştir, zira 
gerçeklik hukuka yeni sorular sormaya başlamıştır. Bununla birlikte hu- 


118 (123); Claus Dieter Claassen, Gesetzesvorbehalt und Dritte Gewalt, JZ 2003, s. 693 ff. 
* Ek olarak Gregor Kirchhof, der Allgemeinheit des Gesetzes, 2009. 
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kuk devleti kanunun ilanından sonra dilsiz kalmaz, bilakis haklar hakkın- 
da ilgili vatandaşlarla konuşmak (anlaşmak) için kendi, yani hukuk ihdas 
eden gücün dilini kullanır. 


Hukuk hükmünün “güvendiği” (Art 92 GG- Alman Anayasası 92. pa- 
ragraf) hâkim, kendisini ilgilendiren kanun hakkında kanundaki hüküm- 
lerle konuşur. Bütün mahkeme yargılaması da konuşma olayıdır. Hakim 
taraflara hukuki dinlenilme hakkını garanti eder, üstelik açık oturumda 
herkes içi duyulabilir ve görülebilir konuşur, kendi dilinin türünde taraf- 
sızlığını muhafaza eder, kararını yazılı olarak oluşturur ve bu gerekçelerle 
her şey - ne sunulmuş ve ne getirilmiş ise - adaletli olur. İlgililer kendileri 
tarafından haksızlığını hissettikleri şeylere karşı “dava”, “itiraz” ve “red- 
detme (direnme)” yoluyla kendilerini savunurlar. Hakim, “hak” hakkında 
karar verir ve özgür “konuşur”, kanunun “uygun düşen” uygulamasını 
inceler (muhakeme eder), hakim “hükmünü-sözünü” ilan eder. İlgili hü- 
kümden memnun değilse, istinaf aşamasına “çağrıda” bulunur (başvurur). 


Yargısal hüküm önceden yazılanın sonradan konuşulmasından daha 
fazladır, düşünce her zaman bitmeyen kuraldır. Hâkimin sonradan konuş- 
ması, bir devam konuşmasıdır, zira kanun koyucu da konuşmanın seyri 
olarak bunu oluşturmuştu. Hukuk devleti hukuk hakkında konuşmaya 
inanır. Böylece güç kullanılarak çözüm üretilmesi reddedilir, problemle- 
rin ve çözümlerin dilde kavranması yolu çizilir (izlenmek içim), diyalog 
ve tartışmalar, düşüncenin ifade edilmesi ve hukuk yaşamının ilkelerinin 
eleştirilmesi belli edilir. 


G. Tecrübe Edilmiş Olaylar 


Dilsel akılcılıkta gelişen kültürün, güncel bağlılık iradesinin ve insancıl 
doğruluk değer düzenlemesinin bir ifadesi olarak anayasanın anlamı ve 
geçerliliği, özellikle temel kanunun ortaya çıkmasında, kendisinin yeni- 
den bir araya gelmedeki (birleşmedeki) anlamında, kendisinin Avrupa'ya 
uyum için ölçüt (kriter) koymasında ve kendisinin farklı yaşam alanların- 
daki inşasında kendini gösterir. 


I. Anayasanın İhtimali Olarak Doğum Hatası 


Alman Anayasası 1949'da öncelikle devlet benliğini geri kazanmayı ara- 
maktaydı ve yeniden demokratik bir hukuk devleti inşa etmekteydi. Al- 
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manya savaş yıkımındaydı, 1946/1947 kışında ağır kıtlık” çekmekteydi, 
yasal haklarını kullanabilecek durumda değildi, batı ve doğu şeklinde ay- 
rılma (parçalanma) tehdidi altındaydı.” Almanya'nın sosyalist bir merkezi 
devlet mi yoksa federal bir hukuk devleti mi olması gerektiği şeklindeki 
asıl soruyu birazdan verilecek cevapta irdeleyeceğiz. Amerikan, İngiliz ve 
Fransız askeri valiler federal bir hükümet sistemi şeklinde demokratik bir 
anayasayı arzulamaktaydılar.'” 


Anayasa kendi gücünün bir kısmını bu tecrübelerden doğan kıtlıktan, 
kişisel hayal kırıklıklarından, kolektif bağımlılıktan kazanabildi. Yeni te- 
mel düzenlemeye yönelik irade, geleceğe işaret eden, bölümleri değiştiri- 
lemez, dokunulamaz anayasa hukukunun oluşmasına yol açtı. Bu oluşum, 
gerçekte yeniden birleşmeye yönelik misyon dolayısıyla “geçici olarak” 
yürürlük kazandı. Anayasa Alman halkına oylanması için sunulmadı. Bü- 
tün devlet gücünün kendisinde olduğu düşünülen demokratik hüküm- 
dar, bu anayasayı onaylamak veya reddetmek için olanak bulamadı. Yine 
de anayasa bu doğum kusurundan zarar görmedi. Bu anayasanın temel 
kavramları — onur, özgürlük, eşitlik, güvenlik, devlet, demokrasi, kanun, 
kuvvetler ayrılığı, mahkeme - 1949'de düşünülmeyen, bilakis var olan ve 
kağıda yazılan tarihsel gelişimin, tamamlamış ve tecrübe edilmiş hukuk 
düşüncesi ile kaleme alındı. Anayasayı oluşturan, anayasayı veren güç ola- 
rak değil, anayasayı aktaran gücü kullandı, tecrüme edilmiş değerler, test 
edilmiş kurumlar ve güvenceli deneyimler temelinde anayasa hukukunu 
yaydı. Vatandaşlar kendi bölgelerindeki temel düzenleme hakkında “top- 
lum sözleşmesi” ile de oybirliği şeklinde anlaşmadılar, bilakis hukukun 
temel yapısının hali hazırda etkili olduğu bir hukuk kültürü içinde bü- 
yüdüler. Eğer vatandaşların bir kültür ortaklığı hali hazırda bulunmakta 
ise, eğer belirli bir dilde hukuk sorunları kavranıyor ve cevaplandırılıyorsa, 
eğer vatandaşlar tarafından oylanan — oybirliğiyle, nitelikli veya basit ço- 
Zunlukla - bir sistem tanınmakta ise, eğer müzakerelerin (görüşmelerin) 
bir şekli — aleni veya kapalı, kamuoyuna katılımcı veya dinleyici rolü veril- 
diği- bulunmuş ise, eğer insan belirli bir yapı içinde — yazılı belge, kamuya 


97 Krş, Karl-Heinz Rothenberger, Die Hungerjâhre nach dem Zweiten Weltkrieg, 1980, 
s.141 ff; Reinhard Mussgnug, Zustandekommen des Grundgesetzes und Entstehen der 
Bundesrepublik Deutschland, in: HStR, Band I, 3. Aufl., 2003, § 8 Rn.10, 11. 

98 Krş. Michael Stolleis, Besatzungsherrschaft und Wiederaufbau deutscher Staatlich- 
keit 1945-1949, in: HStR, Band I, 3. Aufl., 2003, $ 7 Rn.24 f.. 

% Alman ayrılığının ortaya çıkması ve sağlamlaştırılmasına yönelik krş. Otto Luchter- 
handt, Die staatliche Teilung Deutschlands, in: HStR, Band I, 3.Aufl., 2003, $ 10 Ra. 1 ff. 

100 Frankfurter Dokumente zur zukünftigen Entwicklung deutschlands vom 1. Juli 1948; 
Texte bei Ernst Rudolf Huber (Hrsg.), Quellen zum Staatsrecht der Neuzeit, Band 2, 1951, s. 197 ff. 
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yüksek sesle okuma, halk temsilcilerinin imzası- geçerli kılınan anayasayı 
tanımaya ve yürürlükte kalmasına izin vermeye hazır ise, anayasa ilk ola- 
rak ortaya çıkar. 


II. 1990 Almanya'nın Birleşmesi 


Bu yeni anayasa kendi doğruluğunu kanıtladıktan, büyüyen bilinç ve va- 
tandaş övgüsü içinde özgürlüğe sebep olduktan, bir “ekonomi harikası” 
‘na neden olduktan ve anayasal devlet olma kendiliğinden anlaşılırlığa 
izin verdikten sonra, yaşanan bu gelişme Almanya Demokratik Cumhu- 
riyeti nde tezat anayasa altında yaşayan insanlarca fark edildi. Anayasanın 
anayasal görevlendirmesinden sonra bütün federal hükümetler, bölün- 
müşlüğü barış yoluyla aşmayı ve yeniden birleşme amacını gerçekleştir- 
mek için çaba harcadılar.'9! Sonra — uzun süre arzulandıktan, ama bir- 
denbire- anayasanın düzen içinde yeniden birleşme gerçekleşti. Anayasa, 
anayasa devletin ve gerçek sosyalizmin kaba sınırlarında ortak, sürekli et- 
kide bulunan bir kültür temelinde Almanya Demokratik Cumhuriyeti’n- 
deki insanların dikkatini ve sempatisini kazandı, ki Almanya Demokratik 
Cumhuriyeti’ ndeki insanlar sonra mumlar ve ilahilerle özgürlük için gös- 
teriler düzenlediler ve böylelikle birleşmeye giden yolu açtılar. 1949'daki 
Anayasanın ortaya çıkış nedeni diktatörlüğe bir cevaptı, 1990 Anayasası 
ise, yeniden birleşen Almanya’nın'"? asıl kendini kanıtlamasında oluşan ik- 
tidar şekillerine verilen bir cevaptı, bununla birlikte tarihsel gerekçelerden 
burada da yola çıkıldı ve genel anayasal kurallar bulundu. 


Alman birliğiyle anayasa halkın bir kere onayına mazhar oldu. Hukuk 
tarihinde, kırk yıllık bir ayrılmadan sonra iki ayrı düşman yapılan bir hal- 
kın ayrılmaya izin vermediği, bilakis anayasanın düzenlenmesinden sonra 
barış içinde birleşmeye neden olan başka bir olay görülmemişti. Bu esaslı 
anayasa değişikliği ve anayasa genişlemesi de halkın belirli bir şekli kara- 
rı olmaksızın meydana geldi. Oysa bu barış devrimi etkin olarak Alman 
Anayasa'sını — onun devlet sahasını, onun halkını, onun devlet egemenli- 
šini- değiştirdi. Anayasanın ortaya çıkışı ve Alman Birliği, bir anayasayı 
yapmak veya yenilemek için, anayasaya yönelik önemli hukuki ön çalış- 
malara, gelişen bir hukuk kültürüne ve güçlü bir iradeye (isteme) ihtiyaç 
olduğunu gösterdi. Birleşme sözleşmesi, haksız egemenlik yapısı dolayı- 
sıyla geçiştirilen, direnmeyi ve başkaldırıyı tahrik eden ve bu nedenden 
dolayı uzaklaşmak zorunda kalan adalete bir parça yer açtı. 


101 BVerfGE 36, 1 (17 ff) — Grundlagenvertrag; BVerfGE 77, 137 (149 ff.) — Teso. 
192 Michael Kilian, der Vorgang der deutschen Wiedervereinigung, in: HStR, Band I, 
3. Aufl., 2003, $ 12 Rn. 13 ff. 
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III. Avrupa'nın Birleşmesi 


Avrupa'ya uyum gelişen, her şeyden evvel savaş deneyiminden ortaya çı- 
kan kültürün içinde oluştu. Şayet Almanya, Avrupa birleşmesini gerçek- 
leştirmede rol oynarsa (etkisi olursa)!” ve federal bir kanun yoluyla ege- 
menlik hakkını (hakimiyetini) Avrupa Birliği'ne taşırsa, bu kanun Avrupa 
Birliği'ne ait organların çalışma alanlarını belirleyecek ve Alman Anayasal 
organlar bu yetkiyi kendilerinde göreceklerdi. Alman Meclisi birleşme 
sözleşmesinin Almanya'da geçerli olduğunu kanunla düzenlerse, bu bir 
anayasal değişikliğe eşit olacaktır. Anayasa, bu istisnayı hukuka uygun 
bulur. Alman Devleti, Avrupa Birliği'nin demokratik, hukuk devleti, sos- 
yal ve federatif ilkelerle yükümlü olan ve anayasasına uygun temel hak- 


ların korunmasını teminat altına alan (yapısal teminat şartı)" 


bir üyesi 
olabilir. Almanya kendi egemenliğini Avrupa Birliği'ne taşıyabilirse, Al- 
manya devleti olarak devlet, cumhuriyet, demokratik, sosyal hukuk dev- 


leti ve birleşik devlet olma niteliklerini kaybetmez (öznellik garantisi).!” 


105 Avrupa Birliği'ne Almanya'nın etkisine ilişkin krş. BVerfGE 89, 155 ff. — Maast- 
richt; NJW 2009, 5.2267 — Lissabon. 

104 Anayasa'nın 23. Paragrafının 1.fıkrasının 1.cümlesinin yanında Avrupa Birli- 

ğine yönelik doğrudan yapısal öznellik garanti şartı bulundurur (birlik “demokratik, 
hukuk devleti, sosyal ve federal ilkelere ve ikinci derecedeki ilkelerle yükümlüdür ve 
bu temel kanuna esasında karşılaştırılabilir temel hakların korunmasını garanti eder”), 
İsveç Anayasa'sında Kap. 10 $ 5 Abs.1 (özgürlüklerin ve hakların korunması anayasaya 
ve Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesine uygundur) ve Fransa Anayasa'sının 88.paragra- 
fının 1.fıkrasında soyut bir şekilde (karşılıklılık esasına bağlı iradesel bir ortak bir yetki 
uygulaması). Portekiz Anayasa'sının 7.paragrafı 6.fıkrası karşılılık kaydı, ikincil ilkelere 
dikkat edilmesi kaydıyla ve ekonomik ve sosyal dayanışmanın gerçekleşmesi amacıyla 
egemenlik nakline izin verir; 7. Paragraf 5. Fıkra Portekiz'in demokrasi, barış, ekono- 
mik ilerleme ve adalet için avrupa birliği uyum sürecini halk düzeyinde desteklemesiyle 
tamamlar. Danimarka Anayasa'sının 20. Paragrafı 1. Fıkrası egemenliğin devrini sadece 
iki devletin hukuk düzenleri ve ortak çalışmasının teşvikine yönelik kurumlara ilişkin 
öngörmektedir. 
105 Öznellik garantisine ilişkin krş. Anayasa'nın 23. Paragraf 1. Fıkra 1.cümlesi 
(Anayasa'nın 79. Paragrafının 3. Fıkrası ölçütünde). Pek çok üye ülkede anayasal dü- 
zenlemelerin varlığını sürdüren anayasa yapısı ve devlet yapısı yazılı olmayan kısımları- 
nın muhafaza edilmesi kaydına ilişkin anlam çıkarılır, özellikle egemenlik ilkesi. Burada 
özellikle İspanyol Anayasa Mahkemesi'nin 1.7.1992 tarihli (Europäische Grundrechte 
Zeitschrift, 1993, s. 285 ff.), Fransa Anayasa Komisyonu'nun (Meclisi'nin) 31.12.1997 
tarihli (Europäische Grundrechte Zeitschrift, 1998, s. 27 ff.) ve Danimarka Yüksek 
Mahkemesi'nin 6.4.1998 tarihli (Europäische Grundrechte Zeitschrift, 1999, s. 49 ff.) 
kararlarına bakınız; ek olarak Gerhard Ring/ Line Olsen-Ring, Souveränitätsübertragung 
nach dânischem Verfassungsrecht, in: Europâische Zeitschrift für Wirtschaft, 1998, s. 
589 ff. İtalya'da sözü geçen bağımsızlığa ilişkin krş. Agostino Carrino, Verfassung und 
Souveränität in Europa am Beispiel Italiens, in: Zeitschrift für europarechtliche Studien, 
1998, s. 427 ff. 
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Federal meclis ve federal konsey (komisyon) kanun yoluyla — kural olarak 
anayasayı değiştiren çoğunlukla - açıkça onaylarsa, egemenlik yetkisi oysa 
ki devredilebilir. Avrupa Birliği Alman Kanunu izni olmaksızın hukuki bir 
kararla (egemenliğin devrine) izin verirse, bu hukuki karar Almanya'da 
geçersizdir. Alman organları, bu yıkıcı (koparıp alan) hukuki kararı dikka- 
te almak zorunda değildir. 


Başka üye ülkeler benzer hukuki cümleleri tanımaktadır. Bunlar sa- 
dece kendi hukuki yapılarının anayasal devletlerin birliği için uygun ol- 
maları durumunda bir birliğe katılırlar, uyumda (entegrasyonda) anayasal 
bir devlet olarak kendi öznelliklerini korurlar ve Avrupa Birliği'ne ege- 


106 devri için ya bir halk oylamasını veya yüksek bir meclis ço- 


menliğin 
Şunluğunu ararlar. Avrupa devletlerin bir hukuk topluluğu içinde ortak 
çalışmaları için hangi kriterlerin (ölçütlerin) geçerli olması zorunluluğuna 
ilişkin somut bir düşünce gelişti. Bu düşüncenin temelinde birlik içinde 
parlamenter demokrasi ilkesinin güçlenmesi ve devlet birliği içinde etkili 
olunmasına yönelik üye ülkelerin anayasa mahkemelerinin gelişimi heves- 
lendirmesi bulunur.'” Bu, yargıyı içeren demokrasi hareketi ortak Avrupa 
demokrasi ve devlet geleneğinde kökleşir. Bu hususta başarılı olunduğu 


henüz söylenemez. 


Avrupa devlet birliğinde anayasal devletlerin birlikte etkileşimi, bir or- 
tak anayasa yapma olayı değildir, zira devletlerde ve halklarında bir dev- 
letin yeniden kurulmasına ve böylece bir başka devlet olarak anayasaya 
sahip olmaya yönelik irade eksiktir; bu devletlerin organları kendi anaya- 
salarınca kendi bağımsız devletlerinin temsili konusunda yetkili değiller- 
dir; Avrupa Birliği her durumda Avrupa devlet halklarının kültür toplu- 
luğuna hali hazırda dayanamayabilir, bundan dolayı yeni bir anayasanın 
şartları eksiktir; Birlik sözleşmesi üye ülkelere kendi öznel kimliklerine 


106 Avrupa Topluluğuna yetki devrindeki Anayasa'nın (Alman Anayasa'sının) 23. Pa- 
ragraf 1. fıkra 2. cümlesinde (Federal konseyin onayıyla, anayasayı değiştiren çoğunluk 
aranır), Belçika Anayasa'sının 168. Paragrafında (meclisin katılımıyla) ve İsveç Anayasa'sı- 
nın Kap. 10 Paragraf 5 fıkra 1'de (oy verenlerin dörtte üç çoğunluğuyla veya anayasa- 
yı değiştiren çoğunlukla) belirtilen hususlar aranır. Egemenliğin her devri için İspanya 
Anayasa'sının 93. Paragrafı cümle 1'i anayasayı tesis eden Kanunu ve Danimarka Anaya- 
sa'sının 20. Paragrafı 2. Fıkrası yasama organı üyelerinin altıda beşini aramaktadır. Krş. 
Polonya Anayasa'sının paragraf 90 fıkra 2-4'nde ilgili belirleme (çoğunluk gereksinimi, 
halk oylaması). 

107 Birlikte parlamenter demokrasinin üye ülkelerin anayasa mahkemesi dolayısıyla 
güçlenmesine ilişkin genel bakışı sunan Ulrich Hufeld, Europas Verfassungsgemeinschaft 
— Staatsrechtliche Perspektive, in: Ulrich Hufeld/ Astrid Epinay, Europâisches Verfassun- 
gsrecht, 2008, s. 35 ff. 
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açıkça teminat verir, Avrupa Anayasa kültürünün beraberliği (ortaklığı) 
içerik olarak Avrupa'nın birleşmiş devletlerinin kurulmasında ısrarcı de- 
Sildir, 27 üye ülkenin farklı anayasal gelenekleri kendi farklı çıkış noktala- 
rından devlet birliğinin ortaklığını bulmak ve geliştirmek için daha ziyade 
öznel (bağımsız) devlet yapılarını korumalarını ısrarla tavsiye ederler. 


IV. Yaşam Alanlarının Hukuki Düzeni 


1. Hukuk Sistemi ve Başkaca Yaşam Alanları 


Anayasa, bir devlette insanların ortak yaşamlarının temel düzenlemesidir, 
ki bu devlette insan sadece devlet üyesi değildir, bilakis bir aileye, bir mes- 
leki sisteme, bir ekonomik düzenlemeye, bir dine, bir bilime, bir sanata, 
bir sağlık organizasyonuna, bir sosyal sigortaya, bir spora, dinlenme vakti 
arzusuna üyedir. Özgürlükler hukuku her şeyden evvel her bireyin kendi 
şansını kendisinin tanımlamasına ve aramasına izin verilmesi, bununla bir- 
likte kişinin devletten bağımsız olarak başka insanlarla emniyetin, yaşam 
kolaylıklarının, sorumluluğun, yönetim görevlerinin bulunduğu bir ortak- 
lık içinde yaşaması dolayısıyla bireysel idrak edilebilir adaleti garanti eder. 


Bu kapsamda anayasa farklı yaşam alanlarını karşılıklı olarak sınıflan- 
dırır (eşleştirir).'9* Anayasa, evlilik ve aile garantisi verir, ebeveyn eğitim 
görevini, sonrasında devlet okullarını koordine eder. Anayasa, meslek 
eğitiminde mesleki nitelikleri, bunun yerine getirilmesinin özelliklerini 
ve sorumlulukları düzenler, fiili meslek özgürlüğünü genişletir, böylece 
alıcıları, müşterileri, müvekkilleri, hastaları, tüketicileri korur. Anayasal 
devlet, sanat ve bilim özgürlüğünü teminat altına alır, ama onlara aynı 
şekilde üniversitelerde, operalarda ve tiyatrolarda, akademi alanında ve 
devletin teşviki ve arzı dolayısıyla fiili gelişme imkânı sağlar. Devlet, din 
ve kilisenin rahatsız edilmeden faaliyette bulunabileceğine güvence verir, 
din ve dünya götüşlerine özgürlük sunar ve kilisenin kurumlarının, kamu- 
sal hukuksal devlete yakın tüzel kişilik statülerinin korunmasına da olanak 
verir. Hastalık, işsizlik, yaşlılık ve maluliyetler (sakatlıklar) için tıbbi ve 
finansal tedarikler, özgür insanın kendi sorumluluğunda bulunulmaktaysa 
da, ancak devletin baskıcı sistemi dolayısıyla bu hususlar da artarak devle- 
tin sorumluluğuna girmektedir. 


108 Hukuk, askerlik, ekonomi, teknoloji, bilim gibi diğer başka alanların yanında 
“politik sistemin basit, merkezi tanımlaması” olan devlet esasen farklıdır, Niklas Luhmann, 
Soziale Systeme, 1984, ders., Der Staat als politisches System, in: Ulrich Beck (Hrsg.), 
perspektiven der Weltgesellschaft, 1998, s. 345 (364 f.). 
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Bu sistem — çoğu özgürlük hukuku alanında- başlangıç noktasında 
anayasa tarafından garanti edilir, kendi anlayışını ve hukuka uygunluğu- 
nu ama kendi içinde taşır. Aile, çocukları eğitir ve şekil verir. Meslek, in- 
sanda faydalı edimlerin ifasını gerçekleştirir. Din ve kilise, devletin cevap 
veremeyeceği inanç ihtiyacını karşılar. Bilim, gerçekliği arar. Sanat, şekli 
konuşmada güzelliği dile getirir. Tıp, sağlığa hizmet eder. Sigorta ve sos- 
yal sigorta sistemleri, gelecek için tedbirler alır. Spor, fizik kondisyona ve 
centilmenliğe hizmet eder. Boş zaman yaratılması, bir parça bireysel, kişi- 
liği kalıba sokan özgürlük sunar. 


2. Zayıf İçsel Amaçla Piyasa ve Para 


Para ve piyasa, eşyanın niteliği ve paylaşmanın doğruluğu için bir ölçüt 
belirlemeksizin sunma konusunda önemli bir görevi -toplumun ve insan- 
ların varlığı için eşyaların üretilmesi ve paylaştırılmasını- sadece üstlenir. 
Ekonomi, iyi ve kötü amaçların değiş tokuşudur, akla uygun olan ve akla 
uygun olmayan amaçları izler, ahlak ve hukukun sorularına karşı bilinçli 
olarak hissizlik gösterir. Piyasa olayları, sadece satıcının karşılığını ödeme- 
ye hazır alıcı bulmasına bağlıdır. 


Anayasa hukuku, ekonominin bu sistemini hukuk düzeninin içine yer- 
lestirir, ailenin, bilim ve sanatın, gelecek sigortasının, dinsel soruların baş- 
ka yaşam alanlarıyla ortak etkileşimini ve sınırlarını belirler, zayıf anlayışla 
kurulan yan sistem ve karşı sistemle piyasa ekonomisinin değiş tokuşunu 
sağlar. Anayasa, daima güçlenen ekonominin nereye doğru sıkıştırılması, 
bize nasıl yol göstereceği, tutumluluk ve rüşvet için hangi yaşam alanları- 
nın ulaşılamaz olduğu sorularına cevap vermek zorundadır. 


Bir doğrudan biçimlendirme sorumluluğu, para için piyasanın hakimi- 
yetinin elinde tutan devlete aittir. Devlet, bir para birimi ortaya çıkarır, 
ödeme (tahsil) güvencesinin garantörünü belirler —ulusal ekonomiyi, para 
birliğinin üye ülkelerini, bir para biriminde işlem yapan piyasayı-, önemsiz 
miktarda olan piyasaya para sunumunu etkilemez, son olarak gelecek ku- 
şakları, parada tasarruf edilen satın alma gücünü ve orada muhafaza edilen 
değeri tahsil edecek (bozduracak), mükellefiyet altına sokan kuşak anlaş- 
masının garantörüdür. Bu tahsil edilme güveni (bozdurulma güveni), baş- 
langıçta altın külçesinin saklanmasıyla emniyete alınmıştı'9?, bugün bu, 


199 Keş. 7 Şubat 1992 tarihli Avrupa Merkez Bankasının ve Merkez Bankasının Av- 
rupa Sisteminin Anatüzüğü Hakkında Protokolün 19. Paragrafı. (Bundesgesetzblatt II, 
s.1253), en son 1.6.2004’te değişti (Bundesgesetzblatt II, 5.845), 21.3.2003 tarihli konsey 
kararı dolayısıyla (Bundesgesetzblatt 2004 II, 5.3) ve 16.4.2003 tarihli giriş sözleşmesine 
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somut garantilerle çözülmektedir, merkez bankalarına, para sistemindeki 
ekonomik katılımcılara, devletlerin dayanıklılık (istikrar) politikalarına, 
her şeyden evvel bu ifa sözünü kendi ifa gücüyle yerine getirebilecek olan 
gelecek kuşağa güvenin cesur planlanmasına dayanmaktadır. 


Para şekil verilmiş özgürlüktür,'9 tazmin eden ifayı tanır, değiş tokuş 
eşyalarındaki farklılığı dengeler, böylelikle fiili yaşam ilişkilerinin uygu- 
lanmasını (intibakını) kolaylaştırır ve özgürlük sağlar. Para istenildiği ka- 
dar edinme imkânını sağlar, beklentileri, umutları, inşai cesareti harekete 
geçirir (teşvik eder), para sahibi!!! bir taşınmaz edinmeyi, hayırseverliği 
para yardımında bulunmayı veya kumarhaneyi ziyaret etmeyi planlamayı 
ister. 


Para, birikim yoluyla, hatta gelecekteki alım gücünü bugüne çekerek 
kredi yoluyla da geleceği tesis eder. Para, aileyi aile malvarlığına, yatırım- 
cıyı kendi teşebbüsüne, devletleri karşılıklı değiş tokuşa bağlar, ki bu değiş 


tokuşun huzuru para ekonomisinin bütünlüğü içinde kuvvetlenmistir. 


Para, unutmaya da izin verir; kendi değerini ve geçerliliğini muhafa- 
za eder, iş dolayısıyla kazanılmak, söylentiler dolayısıyla kazanılmak veya 
banka soygunu dolayısıyla çalınmak ister. Para, evlilik ve ailede hediye 
alındığında, bir ofis (mevki - memurluk) satın alındığında, ehliyet (ruhsat) 
veya lisans en yüksek teklife karşılık olmak üzere artırmaya verildiğinde, 
çıkar amacıyla kullandığında, aidiyet (üyeliğe — bir şeye) için ödendiğinde, 
hukuk devletinde rüşvet olarak kullanıldığında yabancılaştırır. Bazı insan- 
ların para kazanma uğruna namuslarını ve görünüşlerini kaybettiklerin- 
de, ki bu yolla kendi sağlıklarını riske atarlar, kendi evliliklerini tehlikeye 
atarlar, para baştan çıkarıcıdır. Ve para, özen, zaman ve sevginin kendisine 
kişi olarak mı veya kendi parasından dolayı mı hasredildiği konusunda 
devamlı bir şüpheyle yaşayan zenginin zor durumunda da isteğe göre sak- 
lanmalıdır. 


ilişkin dosya (Bundesgesetzblatt 2003 II, 5.1410); ilaveten Fritz Rittner/ Meinrad Dreher, 
Europäisches und Deutsches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., 2008, $ 5 Rn.60; Avrupa Merkez 
Bankası ve Federal Alman Bankasının rollerine ilişkin krş. Cornelia Manger-Nestler, Par(s) 
inter pares? Die Bundesbank als nationale Zentralbank in europâischen System der entral- 
banken, 2008, $ 71 ff., 183 f., 254 ff. et passim. 

110 Paradaki resim “damgalanmış özgürlüğü” temsil eder, bunu Alman Anayasa Mah- 
kemesi kararında kullandı BVerfGE 97, 350 (371) — Euro, Fjodor Dostojewskis bunu bir 
cümlede reddeder, (Fjodor Dostojewskis, Aufzeichnungen aus einem Totenhaus, 1994, s. 25) 

Vİ Anayasa'nın 14. Paragrafı dolayısıyla paranın korunmasına yönelik krş. Otto De- 
penhener, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommentar 
zum Grundgesetz, Band I, 5. Aufl., 2005, Art.14 Rn. 17 ff.; BVerfGE 97, 350 (370)- Euro. 
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3. Yaşam Alanlarının Anayasal Düzenlemeleri 


Anayasa, bu farklı yaşam alanlarını temel haklarla donattı, öyle ki bu 
haklar kendi karakteristikler içinde gelişti, kendi etkileri içinde insan için 
kendisini tamamladı ve harekete geçirdi, her bölüm alanındaki önemli 
inşai olanaklar ve kudret de azaldı. Para ve piyasanın karakter şansına 
sahip olamaması durumunda, bu durum sadece, ilgili insanların aileden, 
dinden, öğrenimden ve mesleki nitelikten yeterince karakter getirmesi ha- 
linde katlanır görülür. Rekabet, ulaşım ve yaşam zevki sağlığı tehdit et- 
mekte ise, aynı topluluk tıbbı tedariklerin ve finansal sağlık önlemlerinin 
karşılandığı güvenilir bir sistemine ihtiyaç duyar. Eğer bilim, nedensellik 
ve tecrübeyle ilgili olarak doğa bilimi yöntemleriyle dünyayı inceleye- 
cek ve açıklayacak olutsa,''? insan bunun yanı sıra — din ve dünya bakışı 
dolayısıyla - dünyayı geri kalan (diğer) kısmında kurmayı, bu dünyanın 
amacını, anlamını, anlayışına yönelik sorular sormayı dener.''? Eğer eşya 
tedariki, dar bir sahada ve günlük temaslarda toplum yaşamının düzen- 
lenmesi, kuşak sözleşmesindeki gelecek endişesi faydalılık ilkesini takip 
edecek olursa, her münferit insan kendi vicdanında, hukuk devleti kendi 
değerleri sorumluluğunda adalete ilişkin soruları sormak zorundadır.!'* 
Anayasa özellikle otorite ve gerçek!” arasındaki zıtlığı aşmayı (gidermeyi) 
ve gelişen hukuk kültürünün, insana uygun adaletin ve halka demokratik 
sorumluluk veren iradenin otoritesi içine doğru hukuku yerleştirmeyi arar. 


112 Devlet işlemlerinin esası olarak bilgiye bir bakış açısı veren Bardo Fassbender, Wis- 
sen als Grundlage staatlichen Handels, in: HStR, Band IV, 3. Aufl., 2006, $ 76 Rn. 7 f. 


Bilginin şekline yönelik krş. Hans Mohr, Wissen — Prinzip und Ressource, 1999, s. 10 f. 


13 “Gerekçenin alanına” yönelik krş. Willfrid Sellars, Empiricism and the philosophy 


of mind, 1997, s. 75 f., çeviri in: Thomas Blume (Hrsg.), Der Empirismus und die Philo- 
sophie des Geistes, 1999, s. 65 f. 

114 Adalete ilişkin krs. Die Geschichte des Gyges: Platon, Politcia, 359c-360b, bası ve 
geviri in: Thomas Alexander Szlezak (Hrsg.), Platon. Der Staat, Politeia. Griechisch-Deut- 
sch, 2000, s. 108 ff. Iç dünya için kendisinden daha iyi olarak adalete ilişkin krş. P/aton, 
Politcia, 612b, bası ve çeviri in: Thomas Alexander Szlezak (Hrsg.), Platon. Der Staat, Po- 
liteia. Griechisch-Deutsch, 2000, s. 858 ff. Olümden sonra adaletin mükafatı krş. Platon, 
Politcia, 613 a-b, bası ve çeviri in: Thomas Alexander Szlezak (Hrsg.), Platon. Der Staat, 
Politeia. Griechisch-Deutsch, 2000, s. 862 f. Bireysel eylemlere değil, bilakis hayatla bağ- 
lantı içinde adalete ilişkin krş. Platon, Politcia, 613b-e, bası ve çeviri in: Thomas Alexander 
Szlezak (Hrsg.), Platon. Der Staat, Politeia. Griechisch-Deutsch, 2000, s. 862 ff. Sokrates'in 
“her ne zarara neden olmuşsa o şey adalete ait değildir” düşüncesine ilişkin krş. Susanne 
Kanl, Poetik der Gerechtigkeit, 2008, s. 49 f. 


115 Gerçeği değil, sadece otoriteyi yerleştiren hukuk düşüncesine ilişkin bakınız Tho- 
mas Hobbes, Leviathan, ore The Matter, Forme Power of Commen Wealth Ecclesiasticall and 
Civil (1651), 2nd Part, Vhap, XXVI. “autoritas, non veritas, facit legem” alıntısı, oysa ki 
ilerideki kısaltılmış Latin versiyonundan gelir: Leviathan. Sive de materia, forma, et protes- 
tate civitatis ecclesiasticae et civilis (1670), bası in: Wilhelm Molesworth (Hrsg.), Thomas 
Hobbes Malmesburiensis opera philosophiea, Band 3, 1841, Neudruck 1961, s. 202. 
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Günümüzde anayasanın en önemli görevi, mal paylaşımının adil dü- 
zenlenmiş olmasıdır. Bundan dolayı anayasal devletler özgürlük konusun- 
da temel bir esasta buluşurlar: yani şans eşitliğinde —özgürlük içinde güç 
ve itibara, kazanç ve mal edinimine ilişkin eşit (aynı) bağlantı- sonradan 
yeni devlet dağıtımında önemlidir. Her özgürlüğe yetkin kişi, kendi özgür 
etkinliğinden kaynaklanan farklılıkları muhafaza etmeli ve tadını çıkar- 
malıdır. 


Kuşkusuz büyüme, ciro ve kazanç her zaman daha fazla isimsiz teşeb- 
büsler ve finans piyasalar amacına ulaştı, finans kazanımı gerçek verimli- 
lik ve artı değer karşısında çoğı zaman daha fazla kar yaptı (kazandırdı). 
Toplum, basit farklı kazanım şanslarını paylaştırmış görülür. Bu gelişme 
yaratıcı paranın ve finans piyasasının vergi imtiyazı dolayısıyla hızlanır, 
kolektif kazanç kaynağının üstün tutulması ve devlet yardımı dolayısıyla 
himaye (tercih) edilir, sermaye piyasasında, sağlık alanında, mal idaresinde 
her zaman yeni idari organizasyonların kurulması dolayısıyla kuvvetlenir. 
Bununla birlikte modern anayasal devletler mümkün mertebe herkesin 
kendi kazanımlarından uygun bir kazanç sağlamasını (düşüncesini) yer- 
lestirir. Bundan dolayı devlete, meslek niteliğini teminat altına almak, iş 
imkanlarının oluşturulması ve elde edilmesi ve devam ettirilmesi konu- 
larında artan bir görev yüklerler. Devletin kanunu vergilendirme dışında 
imtiyazlardan ve kontrol olaylarından muafiyet sunmak, (bir şey) edinme 
şansını — en azından sigorta edilememe temelinde - şahsi sorumluluk ile 
birleştirmek, söylenti, oyun ve kumarları püskürtmek ve finans piyasasını 
gerçek ekonomik verimlilik ile birleştirmek, kendi fiili kazanım şartları 
ve onun riskleri içinde her yatırımcı için yatırım yapma olanaklarını şeffaf 
hale getirmek, işletme ortaklarını kazanca katmak, işsizleri kazanç için 
kazanmak, ama her şeyden evvel kar maksimizasyonu çekiciliği karşısında 
yaşam kültürü karşılığını güçlendirmek ve böylece kazanma gayreti ve 
kar maksimizasyonunu başkaca yaşam amaçlarının eşdeğerliliğinde sınır- 


lamak zorundadır." Biz aile, eğitim, özgürlük, sanat ve bilim, dünyanın 
kurulması ve keşfedilmesi için büyümeden umutluyuz — bu büyüme (kal- 


kınma) bir defa ekonomiye yük getirebilir. 


Anayasa hukuku, devletin bu görevine salt ekopolitik tarafsızlıkla de- 
Sil, bilakis sistem sorumluluğuyla çare bulur, çalışma yaşamının komşu 
alanlarını ve üretimi hukuken garanti eder, kendi kendini yönetme ve 
kendi bildiğini yapmayı ihsan eder, yetki ve yetkinliğin açıkça tahsisi do- 
layısıyla, koruma yükümlülüğü ve anayasal görev dolayısıyla da kısmen 


u Kış. im Einzelnen, Paul Kirchhof, Das Mass der Gerechtigkeit, 2009, s. 315 ff. 
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destek olur ve gelisim refakatine yükümlülük üstler. Bu birbirinin yanı 
sıra olan yükümlülük öngören özgürlükler anayasanın temel konusudur. 
Bu özgür düsüncede ilgilinin kendi kararını verebilmesi icin samimiyet 
bulunmaktadır, ama başkasını ilgilendirdiği sürece işlemlerinin etkisi için 
meydana çıkma zorunluluğu da kurulmuştur. Ama her şeyden evvel bu 
özgürlük, bir özgürlük hukukudur, bu özgürlükler hukuku, özgürlük an- 
layışına ilk baştan bir ölçüt getirir, onu genelleştirilebilir kriterlere bağlar, 
onu hukuken tanımlar ve sınırlar. 


V. Anayasa Düşüncesi ve Anayasa Metni 


Anayasa düşüncesinin bu deneme olaylarında bir anayasa, savaşta ve ezi- 
yet altında da koruyan anayasal kültürden oluşur (yukarıda I’de), yapı- 
sal ilkelerini devlet bölgesinin, halkın ve devlet egemenliğinin anayasal 
hukuksal talep edilen gelişmesinde de korur (I'de), avrupa devlet birliği 
içinde de öznelliğini ve bağlayıcılığını iddia eder (ileri sürer) QII de) ve in- 
şai görevlendirmeye yönelik özgür yaşam alanlarının yeni düzenlenmesine 
uyum sağlar (IV’de). 


Anayasa ilkeleri, 1949'dan beri anayasal devletin yeniden keşfedilme- 
sinde kendisini gösterir, Almanya'nın birleşmesinde üstün bir başarıya 
ulaşır, Avrupa'ya uyum kapsamında daima bir ölçü getirir, bu birlik insan 
hakları, hukuk devamlılığı ve devletlerin avrupa hukuk geleneği içinde 
kökleşir. Bu anayasal ilkeler değerlendirmeye açık ve aklen şekillendirilen 
yaşam alanlarının sınırlandırılmasında ve sınıflandırılmasında emniyetli, 
etkili, hukuki biçimlendirme için bir ölçüt de sunar. 


Anayasa bu nedenden dolayı kesin ve devredilemez özdür, ama pek 
çok değiştirilebilir ve değişime ihtiyaç duyan özel ifadeleri de içerir. Ana- 
yasanın kesin ilkeleri — tarihsel şans olayı - şimdiki yazılı hukuktur. Bütün 
devlet organları bu ilkeleri işlemlerinde esas alır. Vatandaş bu ilkeleri ana- 
yasa mahkemesinde de ileri sürebilir. Bununla beraber, bu anayasa huku- 
kunun, anayasal devletin kültür ifasını içerdiği ve eğer şu anki durumda 
halka aktarılmaktaysa etkisini sürdüreceği hususu açıkça ortadadır. Bun- 
dan demokrasinin, anayasa hukukunun basit ve akılda kalıcı şekilde ifade 
edilen daimi güncel görevlendirmesi ortaya çıkar. Anayasa, kültürel, tarih- 
sel kökene (başlangıç) sahiptir, bugün ve gelecek için bağlayıcılığı işletir, 
aynı zamanda kendisinde yazılı hukuk kültürünü insanın davranışında ve 
düşüncesinde iletmeye ilişkin görevlendirmeyi böylelikle içerir. 
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Anayasa ve anayasal devleti, evrensel ve zamanın üstünde değil, bilâkis 
tarihi olarak somut, daha doğrusu tarihi kontenjanları olan görüntülerdir. 
Bu fenomenlerin tarihselliğini ve tarihini bilmek, günümüz anayasa ve 
anayasa devletinin sahip olduğu anlayış — her iki yönde bir anayasa teorisi: 
Anlam yükleme olduğu kadar kritik de - bakımından vazgeçilmez bir ko- 
şuldur. Anayasa teorisi bilgi meselesinin tarihsellikle münasebetini analiz 
eder, uygulamaya yoğunlaşmış anayasa hukuku öğretisi için hazırlıklarda 
bulunur ve hizmete sunar. Bu noktada ikinci bir husus da ilâve edilme- 
lidir: Bir anayasanın yaşam ömrü göreli olarak sıklıkla kısadır; yalnızca 
Amerika Birleşik Devletleri'nin 1787 yılına ait Anayasası, 200 yılı aşan 
bir tarihe sahiptir. Alman Anayasası, son 60 yıllık yürürlüğü ile buna ye- 
tişememektedir, bununla birlikte diğer yandan artık Alman ve de diğer 
Avrupai kıstaslar bakımından kayda değer bir yaşa erişmiştir. Burada ana- 
yasa hukuku öğretisiyle alâkalı olarak anayasa hukuku ile anayasa tarihi 
arasındaki ilişkiye yönelik bir soru ortaya çıkmaktadır: Anayasa öncesi ge- 
rekçeler, normlar, literatür anayasa hukukuna dahil edilebilirler mi, daha 
doğrusu nasıl dahil edilebilirler? 60 yıldır yürürlük bulan anayasa, buna 
ilişkin oluşmuş içtihatlar ve literatür, anayasanın anayasa hukukuna ilişkin 
sorunlarıyla meşgul olarak tarihselleştirilebilir mi ?' 


Bir disiplin olarak anayasa tarihi, üniversitelerde bir bölüm olarak, bir 
yandan hukuk fakültelerinde hukukçular, bir yandan da tarihçiler arasında 
işlenmektedir. Bir disiplin olarak farklılaşma bir metot sorunudur: Başlan- 
giç tezi, bütün ayrımlarda tek başına, özellikle yaklaşım tarzı”, “hukuki” 


* LL.M. ( Bielefeld ) 

! Krş. Yakın bir zamanda bu soruyu yönelten Christoph Möllers, Vom Altern einer Ver- 
fassung: 60 Jahre Grundgesetz, Aus Politik und Zeitgeschichte 18-19/2009, sf. 5. 

? Özel bir bağlantıyla açıklanan emir hususunda yerinde Ernst-Wolfgang Böckenfördes, 
Der Verfassungstyp der deutschen konstitutionellen Monarchie im 19. Jahrhundert, iç: 
aynısı (yayımcı), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte, 1972, sf. 146 (147 dev.): “Belki 
de bu sorular tarihçiler için çok hukuki ve soyut olabilir, gerçek hayatın hızla akışı ve çeşit- 
liliği karşında çok alternatif kalmış olabilir. En nihâyetinde bir tarihçi kendisini, bir ana 
cümlede tespit yaptığı, ama aynı zamanda bunu iki yan cümleyle sınırlamak ve esnetmek 
zorunda olarak görür; ‘aslında nasıl olduğunu” söylemek ister. Bu metot içerisinde Tarihi 
süreçler ve durumlar hakkında belirli ve açık olarak yanıtlanmış ifâdelerin oluşturulama- 
ması gibi bir tehlikeyi barındırmaktadır.”; Christoph Möllers, Historisches Wissen in der 
Verwaltungsrechtswissenschaft, iç: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (yayımcı), Methoden 
der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, sf.131 (152), bundan dolayı kamu hukukunun 
sosyal bilimler bakımından en iyi şekilde tamamlanmış, bundan dolayı zorunlu olarak katı 
bir şekilde kategorileştirilmiş ve böylelikle de hukuk bilimi açısından basit ve elle tutulur 
tarihi bir bilgiye erişmeyi tercih etmesini gözlemlemekte ve eleştirmektedir; yine Friedrieh 
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ve “tarihi” ya da “sosyal bilimlerle alâkalı” bir anayasa tarihinin olmaması” 
değil; tersine sadece farklı disiplin ve zamansal kontekstlerdeki uzman- 
lık alanlarının işlevlerinin değişiklik göstermesidir. Tersinden bakıldığın- 
da: Tarihi yöntemden‘ yola çıkılmalıdır; tarihi hukuki olayların “çözü- 
mü” bugün artık aşılmış olmalıdır.” Sadece bilmenin artıları çifte, yani 
iki türlüdür; kamu hukuku ve anayasa teorisi açısından pozitif hukuka 
olan bağlantı, pozitif hukukun işlevi ile ilgilenmektedir: Hukuk bilimi 
“kendi sorularının sorumluluğunu bizzat kendisi taşımalıdır” .* Sosyal bi- 
limler” (Gezsteswissenschaften) alanındaki disiplinlerarasılığın banal itibarı 
bakımından pürizm bazı hukuk ve anayasa tarihçilerini, disiplinlerinin bi- 
fonksiyonalliği ya da multifonksiyonalliği açısından şaşırtmaktadır.* Yanlış 
anlaşılmış bir interdisiplinlilik — her konu ile metot” arasındaki değişim 
etkisinde — tehlikesi, yöntemlerin karıştırılmasında yatar, bilmenin artıla- 
rındaki kesişme alanlarında değil. İleride, bunun özellikle önemli bir oran- 
da anayasa tarihi açısından geçerli olduğu geliştirilecektir. Bu hususta ilk 


August Freiherr von der Heydte, Verfassungsgeschichte. Ihre Aufgaben und Grenzen im Rah- 
men der Rechtswissenschaft, iç: Xenion. Zepos için Armağan 65. Doğum Günü, Atina 
1973, sf. 143. 

3 Bariz Dietmar Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, 5. Baskı 2005,s£ 11; ay- 
rıntılı bir şekilde Hans Boldt, Verfassungsgeschichte - Bemerkungen zur Historie einer poli- 
tikwissenschaftlichen Disziplin, iç: aynısı, Einführung in die Verfassungsgeschichte, 1984, 
sf.119 (164 dev.). 

í Hukuki yöntemlerin sınırlandırılmasında; iki taraftan da belirli yeksânek “bir” me- 
todun olmaması değil, bilâkis her defasında bir yöntem çeşitliliği, yöntem plüralizminin 
bulunduğu, kendiliğinden anlaşılır bir şey değildir. Krş. tarih bilimindeki metotlara ilişkin 
yeni eğilimler hususunda sadece genel bir bakış için Christoph Möllers (dip no. 2), sf. 139 
dev. 

5 Kış. hukuk tarihi açısından ayrıma tabii tutan Diethelm Klippel, Rechtsgeschichte, 
ic: Eibach/Lones (yayımcı), Kompaß der Geschichtswissenschaft, 2002, sf. 126 (131 dev.); 
bilim tarihi ile aläkalı olarak Michael Stolleis, Rechtsgeschichte, Verfassungsgeschichte, ic: 
Goertz (yayımcı), Geschichte. Ein Grundkurs, 1998, sf. 340 (346 dev.); talimatnämeye 
göre yine Ernst Rudolf Huber, Vom Sinn verfassungsgeschichtlicher Forschung und Lehre, 
ic: aynısı Bewahrung und Wandlung, 1975, sf. 11 (12). 

© Christoph Möllers (dip not no 2), sf.142. 

7 Jürgen Koeka (yayımcı), Interdisziplinaritat, 1987. 

8 Kış. yine Dieter Grimm, Rechtswissenschaft und Geschichte, iç: aynısı (yayımcı), 
Rechtswissenschaft und Nachbarwissenschaften, cilt 2, 1976, sf. 9 (10); Peter Landan, Be- 
merkungen zur Methode der Rechtsgeschichte, ZNR 1980, sf. 117 dev.; Christoph Möllers 
(dip not no, 2), sf. 136; iknä edici Reinhart Koselleek, Geschichte, Recht und Gerechtigkeit, 
ig: aynısı, Zeitschichten, 2003, sf. 336 (351): “Betti ve Wieacker tarafından formüle edilen, 
hukuk tarihinin daha çok atıl olup olmadığı yönündeki alternatifler, geçmişte kalan ve çok 
yeniden oluşturulmuş, konusal alanın keşfedilmesi için ya da daha çok sabitlenmiş olma — 
bu alternatifler bundan dolayı temel olarak sabitlenemezler. Bu sadece araştırma temelli 
olarak şöyle ya da böyle kullanılabilirler.” 

? Kr. bizim konteksimizle alâkalı bilgilerle Christoph Möllers (Dip notu: 2), sf. 132 dev. 
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olarak, hukuk biliminin ve anayasa tarihinin sınırlandırılmasına teşebbüs 
edilmelidir (aşağıda C I). Bunun ardından tarihi gelişim içerisinde disip- 
linler arasındaki ilişki varyasyonu neticede tüm bakış açılarına — anayasa 
teorisi ve hukuk bilimi için anayasa tarihinin işlevinden yola çıkılmasına 
karşılık — erişebilmek amacıyla (aşağıda C III) aktarılacaktır (aşağıda C ID). 
Bu takdimin temelinde, burada araştırması yapılan hukuk bilimi/anaya- 
sa hukuku öğretisi ve anayasa tarihi arasındaki ilişkinin değişken olduğu 
fikri yatmaktadır.'9 Eğer bu ilişki araştırılacaksa, burada bununla birlikte 
ilk olarak norm bilimi olarak, dogmatik olarak işleyen kamu hukukunun 
kasıt edildiğini belirtmek gerekir.'' Yine burada, bu ikili ayrımın — kamu 
hukukunun seçilip ayrı tutulması ve dogmatik - normatif çalışılan bir hu- 
kuk bilimi temel faraziyesi — sadece bugün ve yakın geçmiş zaman için 
belirleyici olabileceği kendiliğinden anlaşılır niteliktedir. Bundan önce 
anayasal devletlilik ve anayasanın tarihi gelişimine kısaca değinilecektir 
(aşağıda B). 


B. Anayasa Devleti ve Anayasanın Şarta 
Bağlılığı ve Tarihi Gelişimi"? 


Anayasalar, siyasi iktidar icrâatlarını yasalaştırmaktadırlar. Anayasalar içe- 
risinde sabitlenen, böylelikle de kabul gören kurallar, politik süreçlerin 
yükünü hafifletirler. Bir topluluğun ideal olacak şekilde, bir belgeye dö- 
külmüş hukuki temel düzenlemesi olarak anayasa, henüz daha 18. Yüzyıl- 
dan beri tesir hâkimiyetine kavuşmuş, ancak bundan beridir şimdiye dek 
bir zafer alâyı edinmiş olan, nispeten yeni bir fenomendir. 18. Yüzyıl sona 
ermeden önce Alman, doğal hukuku - hukuk felsefesi teorileri, bir çağdaş 
devlet ve anayasa düşüncesinden henüz daha çok uzaktılar. Anayasasından 
hiç bahsetmeden bir kere henüz daha devlet bile, “doğal gerekli” ya da za- 
manını aşmış değil idi. Avrupa'daki hâkimiyetlik gelişimi, devleti, özel bir 
iktidar formu ve iktidar temeli olarak ve ilk olarak belirli bir zaman sonun- 
da devlet iktidarın normatif düzeni olarak çağdaş anayasayı ortaya çıkar- 
mıştır. Bunun karşısında insanların (politik) birlikte yaşamlarında, gerekli 
ya da engellenemez olan, insanların insanlar üzerindeki hâkimiyetidir. Bu 
şekillenmekte ve değişmektedir, meşrulaşma ve organize olma gerekliliği, 
hâkimiyete ihtiyacı meydana gelmektedir; ilk olarak nispeten sonradan, 


9 Krş. temel olarak Michael Stolleis (dip not no 5), sf. 340 dev. 

1 Krş. fark açısından Otto Brunner, Der Historiker und die Geschichte von Verfassung 
und Recht, HZ 209 (1969), sf. 1 (7). 

12 Krs. B içerisindeki literatürler. 
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bu görevin üstesinden gelmek için merkezi enstrümanlar olarak hukuk 
normları, katı ve normatif bir anlamda devreye sokulmuşlardır. Anayasa 
devleti ve anayasanın tarihi analizinde daimâ, “tarih yazımı için hukuki 
soru yöneltmenin çıkmazları” burada düşünülmelidir (Christoph Möllers). 


I. Devler Oluşum Süreci 


a) Takdim edilmiş anlamdaki modern anayasalar, devletleri, devlet teşek- 
küllerini ve hâkimiyeti oluşturmuş, meşrülaştırmış ve düzenlemişlerdir. 
Çağdaş devletliliğin gelişimi ve şekillenmesinde, zamansal olarak anayasa 
önde gitmiştir. Burada düşünsel olarak ikiye ayrılan düzlem mevzu ba- 
histir: Devletlilik, “çağdaş anlamda devlet” ya da yakın Yeniçağ “kurum- 
laştırılmış yüzey devleti” zopozleri (Topos yani topluluk yeri) ile birlikte, 
egemenlik formu dönüşümü; anayasa hareketi ile hukuki nüfuz amacı ile 
devlet gücü şeklindeki hâkimiyetin plana uygun, kapsamlı normatif bile- 
simi amacı, ifâde edilmiştir. Modern devlet, yakın Yeniçağdan beri uzun 
soluklu bir süreçte oluşmuştur. Anayasacılık akımı 18. Yüzyılın sonunda 
iyice oturmuştur. Bu bağlamda, burada temel alındığı şekliyle anayasalar, 
devletle ilişkilendirilmiştir. Devletin oluşması, hâkimiyetin değişmesini 
şart koşar. Ortaçağ, kişisel hâkimiyet ilişkileriyle bütünleşmiştir; egemen- 
lik, kişisel (hukuk) ilişkilerini yürüten ve devam ettiren, hükümdar ya da 
prense “yoğunlaşmış” kişilere geçer. Buna ilâveten Ortaçağ “kişisel” hu- 
kuk yerleştirme çağı olarak nitelendirilir. Husumet, kan gütme, kendi- 
ne yardım, şahsi haciz vs. zamanın hukuki kurumlarını oluşturur. Hukuk 
oluşturma öncelikle kişisel kökleşmiş hâkimiyet ve “kişisel alan” arasında 
düşünsel bir ayırım bulunmadığı için, daha üstün hâkimiyet birliklerine 
yoğunlaşamamıştır. Hukuk, statik bir karaktere sahiptir, barışın korun- 
masına hizmet etmektedir. Hukuk güvencesi yoluyla kendine yardımın 
son bulması, bir amaç ve orta ve geç dönem Ortaçağda, ülke barışı ve tanrı 
hareketinin son neticesi idi. Bunun merkezi sorununu, hukukun oturtul- 
ması oluşturmakta idi. Normların ve gerçekliklerin öylece karşı karşıya 
getirtilmesi, bizim sorularımızı, Ortaçağ zamanı açısından ıskalamıstır. 
Hukuki geçerlilik kavramı, yapıcı ve bununla beraber temel olarak ahisto- 
rik yani tarihsizdir. Modern hukukun geçerliliği kavramı, normlar sistemi 
olarak anlaşılan bir hukuk içinde soyut bir normu şart koşar; hukukun 
geçerliği, hakiki tanıma ve aktarma, bu modern öncesi hukuk metinle- 
rinde katı bir şekilde ayrılmamıştır. Modern “güç tekeli”nin oluşmasının 
başlangıcı, topluluk yaşamının içsel ve dışsal güvenliği arasındaki değişim 
etkileşiminde vuku bulmuştur: Politik bir amaç içerisinde yer alan fiziki 
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güç, tarihsel açıdan ilk olarak savaş gücü olarak ortaya çıkmış, kısaca “güç 
tekelinin askeri karakterinin genetik üstünlüğü” olarak nitelendirilmistir. 
Barış zamanlarında içerdeki askeri ve siyasi gücün sınırlandırılması, hâ- 
kimiyet-sosyolojik ve hukuki açıdan belirleyici bir soru olmaktadır: Eğer 
polis sivil topluma karşı tampon bölge olarak görev yapabiliyorsa ve işlevi 
ve görevlerine göre, sivil toplumun yanına yerleşiyorsa, şu hâlde askeriye 
iç politika bakımından sadece tarafsızlaştırılabilir. Dışarıdan içeriye iktidar 
tekelinin net bir şekilde ayrılması modern Batı kültürünün karakteristik 
bir özelliğidir. Devlet içindeki güç organizasyonlarının kademeli olarak 
silâhlı çatışma güçlerinin ayrık tutularak derecelendirilmesi süreci modern 
polislerin eğitiminde belirleyici bir faktör teşkil etmekte idi. Tarihi bakış 
açısı ile bu devlet oluşturma faktörleri karşılıklı olarak üremişler ve birbir- 
lerini değişik açılardan güçlendirmişlerdir. Geç Ortaçağdan ve yakın Yeni- 
çağdan bu yana mevcut olan ordu ve askeri gücün devamı için belirleyici 
olan faktörler, iktisadi ve finansal kaynaklar idi. Bu bağlantı vergi topla- 
yan devlet yapılarının ve önceki idari oluşumun eğitimine katkıda bulun- 
muştu. Ancak kurumsallaşan idâri yapılar, diğer taraftan oldukça masraf- 
lı olacak bir “çekici ve zorlayıcı araca” ihtiyaç duymuşlardır: “Böylelikle 
sirküler bir süreç başlamıştır: Artan bir kaynak çıkarması ve büyüyen bir 
eğitim aparatı, devlet gücünün büyümesi, geri dönüş olmayan otonom bir 
süreç olana dek, birbirini karşılıklı olarak güçlendirmişlerdir.” (Wolfgang 
Reinhard). 


b) Yakın Yeniçağda, hâkimiyet, modern devlet olarak sonradan gü- 
cünü, anayasa ve idari tarihle alâkalı tanımlamalara doğru geliştiren, 
uzun vadeli bir sürece dönüşmeye başlamıştır. Yeksenak devlet gücü ve 
bağımsızlık düşünceleri, hukuk şekillenmenin ve bunun yerleşmesinin ko- 
şulları idiler. Tarihsel gelişim açısından, mülkilik devletinde hâkimiyetin 
yoğunlaştırılmasından söz edilmektedir. Bu süreçler, İmparatorluk büyük 
ölçüde değişmeksizin dururken, ülke toprağı üzerindeki Alman bölge- 
sinde gerçekleşmiştir. Henüz daha yakın bir zamanda tarihçiler arasın- 
da, eski İmparatorluğun “zıt ama tamamlayıcı bir imparatorluk devleti” 
anlamında özel bir devletliliğe sahip olup olmadığı sorusu ateşli bir şekilde 
tartışılmaya başlanmıştır. 


İmparatorluk seviyesinde din ayrımının sonuçlarının üstesinden 
gelinmektedir — eşdeğerlik temel ilkeleri, İmparatorluk organlarının 
tertibini etkilemektedir. Ülke toprakları seviyesinde ise, konfezyon yani 
mezhepler devleti kurulmaktadır. Modern devletin dünyaya dönük - dini 
tarafsızlığı böylelikle, tarihi olmayan geriye dönük bir izdüşümü olarak 
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yansımaktadır. Etki gücü ve telkin edici özelliği olan bu kuram, Thomas 
Hobbes'un modern devletin, mezhepsel iç savaşlarına bir tepki içerisinde, 
tarafsız bir mercii olarak doğduğunu belirttiği devlet felsefesinden etki- 
lenmiş olarak da değil, sadece Almanların olduğu alanlar için değil, bilâkis 
Fransa, İngiltere'de olduğu gibi diğer batı devlet oluşum süreçleri için de 
bariz bir şekilde hafifleticidir. Devlet oluşum sürecinin, Fransa ya da İn- 
giltere'de kesintisiz ve merkezi boyutta olmasına karşın, Alman yerlerinde 
bunun ademi merkeziyetçi şeklinde olması yüzünden, Alman alanlarında 
Fransa ya da İngiltere'de olduğu anlamda bir siyasi kesintisizlik yoktur. 


Hukukun tepkisel olarak korunmasından aktif olarak şekillenmesi tar- 
zındaki işlevsel dönüşüm, hâkimiyetin içe ve dışa doğru güçlendirilme- 
si ve yoğunlaştırılması ile bağlantılıdır. “Hukuku koruyan devlet” (Fritz 
Kerm), sosyal olarak düzene sokulmuş görevlerin devlet tarafından üzerine 
alınılması sureti ile dönüşmüştür. Devlet görevleri de radikal bir şekilde 
dönüşmüştür. Hukukun işlevsel dönüşümü, uzun vadede, normlara uyul- 
ması anlayışını da etkilemiştir. Çok yönlülükten etkilenen uzun süreli sü- 
reçlerde, hukuk sadece faaliyetleri artarak mekanikleşerek algılanmış olan 
bir idâreyi disiplin etmemiş, tersine tebaanın normu uygulamaya hazır 
bulunmalarını da desteklemiştir. Vatandaşların hukuku uygulamaya sadık 
olması ve idâri zihniyet ilkeleri, “sosyal disipline etme” (Gerhard Oestreich) 
süreci içinde birbirlerine karşılıklı olarak can vermişlerdir. Bunun yanında 
19. Yüzyıl sonlarına doğru olan evre için, tüm modern icrâat ve tesis dü- 
şünceleri yersizdir. İdârenin parçalanan kaynaklarının yokluğunda, hiçbir 
şekilde tam olmayan idâri norm tesisi, çoğunlukla sembolik-savaşçı yaptı- 
rım tehditleri ve yapılan hukuk ilkelerinin daimi olarak ilân edilmeleri su- 
reti ile telâfi edilmiştir. Diğer bir gelişim çizgisi, mekânik-metaforik devlet 
ve idâre tasvirlerinde (“makine olarak devlet”) görülmektedir. 


II. Modern Anayasa Kavramı 


Modern anayasa yani “Konstitution” kavramı, normatif anlamda, bir bölge 
ya da ülkenin asli durumunu fiili olarak tasvir eden bir kavram daralması 
teşkil etmektedir: 18. Yüzyıl ortalarından beri, iktidar gücünü insanların 
özgürlüğü yararına sınırlayan, doğal hukuk düşünlerinden ilhâm almış 
olarak, anayasa kategorilerinin tüm normatif olmayan kısımları, devlet 
hukuku ile alâkalı olarak betimlenmiş durumun yararına, elemine edil- 
miştir; Dieter Grimms’in cümleleriyle: “Ampirik anlamda bir anayasa, her 
yapıyı içerir. Normatif anlamda anayasa, 18. Yüzyıl sonlarının sivil ihläl- 
lerinin bir ürünüdür.” Bu devlet hukuku ile ilişkili anayasa kavramı nihâi 
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olarak, Kuzey Amerika kolonileri ile ihtilâlci Fransa'da ortaya çıkmıştır. 
Bu süreçlerde yeni olan, önceden bulunan hâkimiyet düzeninin güce da- 
yalı ortadan kaldırılması değil - ki bunu tarih çok sık görmüştür -, bilâkis 
hâkimiyet koşullarının, normatif bağlayıcı formüle edilmesi, bunların ön- 
ceden ya da birlikte yeniden tesis edilmesidir. Vatandaş için şart koşulan 
ve eşitlikçi olan özgürlükleri ve bununla birlikte belirli bir toplum ve hâ- 
kimiyet anlayışı, ilk anayasallaşmaların öncülü olmuşlardır. O zamandan 
beri, anayasa, özel, hâkim gücü sınırlanması ve düzenlenmesi gibi, pozitif 
hukuk bakımından geçerli olacak bir şekilde meşrüluğu etkileyen kanun 
olarak ve çoğunlukla da bir belge içerisinde öngörülerek, faaliyet göster- 
mektedir. Bu kapsamlı talep, modern anayasanın, egemenlik sözleşmeleri, 
devlet anayasaları, temel kanunlar ya da monarşin mevzuat üstü tayini 
gibi önanayasa formlarından ayrılmasını sağlamaktadır. Atalardan kalma, 
tabii hukuka dayalı tayinler gibi, egemenlik yapıları ve egemenlik meşrü- 
lukları, kapsamlı taleplerle bağlayıcı hukuk normları içerisine alınmıştır. 
Hem Kuzey Amerika'da hem de ihtilâlci Fransa'da bu anayasalar, yeni bir 
tipe, iktidarı tesis eden, düzenleyen bir karaktere sahip olmuşlardır. Zirâ 
ne — kurulan ABD'de öyle — ne de uyan bir hâkimiyet gücü mevcut ya 
da — ihtilâl Fransa'sında öyle — eski hâkimiyet gücü yasal olduğu gibi hâ- 
kikaten de — tüm hâkiki, mental ve kişisel devamlılık (Alexis des Toqueville) 
göz ardı edildiğinde — en azından talebe göre tamamiyle ikâme edilmiştir. 


Erken yeni dönem karasal devletin, yoğunlaşmış, güç tekelinden orta- 
ya çıkmış ülke egemenliği, anayasa fikrine dâhil edilmiş ve hukuk aracılığı 
ile modern anayasa devletinin erkleri aşamalandıran, özgürlük haklarıyla 
normatif sınırlamış devlet gücü içerisinde yeniden dönüşüme uğratılmış- 
tır. Anayasa fikrine göre, anayasa devletinde, egemenliğin kurulması, sı- 
nırlandırılması, vatandaşın özgürlüklerinin korunması ve hukukun tanzim 
edilmesi birlikte düşünülmüştür. Bu talepkâr, normatif ve çağdaş anaya- 
sa kavramı, anayasa koyucu ile düzenleyici arasında, pouvoir constituant ve 
pouvoir constitué arasında bir ayrım yapılmasını, aynı şekilde anayasanın di- 
Şer hukuktan üstün olmasını şart koşmaktadır. Burada aynı zamanda 19. 
Yüzyılın, Alman Meşrütiyeti anayasalarının temel farkı da yer almaktadır: 
Monarşik-dinamik hâkimiyet gücünün ihltilâlci bir şekilde ortadan kal- 
dırılmasının söz konusu olmaması ve — bununla bağlantılı olarak — tüm 
vatandaşlar için eşit özgürlüklerin önkoşul olmaması sebebiyle, Alman 
anayasalarında mevzu bahis olan tek başına bunların, - ister zorlayıcı ister 
sözleşmeli olsun — egemenliği değiştiren hukuki işlemler olmalarıdır. Mev- 
cut, eskimiş devlet gücü yeniden meşrülaştırılmamış, tersine, monarkla- 
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rın kendilerini bağlayıcı kılacakları şekilde bir hukuk normu icrâatı ile 
bağlayıcı kılınmıştır. 1918 yılına kadarki Alman anaysa belgelerine hâkim 
olan “Monarşik Prensip”, meşrüti öncesi egemenlik gücünü bu yeni kon- 
tekst içerisinde tanımlayabilmek için, kurucu bir figür yaratmıştır. Bunun 
makül bir sonucu olarak, bu anayasalar diğer batı anayasa modellerin- 
de benzer şekilde olduğu gibi, hukuk düzeninde normatif bir üstünlüğü 
tanımamakta idiler; özellikle temel hak güvenceleri, anayasa koyucuyu 
bağlayıcı değillerdi. Eşitlik her ne kadar, öyle ya da böyle hızlandırılan 
ayrıcalıkların ortadan kaldırılması sureti ile savunma ve vergi eşitliğinin 
güvence altına alınması suretiyle, bu anayasalar içerisinde tebaanın lehine 
olarak kurulmaya çalışılmış olsa da, vatandaşın tabii hukuktan türemiş 
olan eşit özgürlükleri, Kuzey Amerika ya da ihtilâlci Fransa'dan farklı 
olarak, “yukarıdan gelen” bir anayasal hareket temelinde olmamışlardır. 
Anayasalar “tebaa (Untertanen)”dan bahsetmektedirler, Batıdaki metin- 
lerde olduğu gibi “vatandaşlar (Bärgern)”dan değil. Almanya'da iltilâlci 
olan, bir yeni düzenleme (Konstitution-anayasa), 1918/19'dadır. Bununla 
kısmen tam olarak bilinmeyen, kısmen de hedefe dönük savaşılmış, en 
azından teoride, Batı anayasa hareketleri ile bağlantı sağlanılmıştır. Buna 
karşın “monarşik küller” — kimi zaman anayasal hukuk düzenine kadar — 
anayasa hukuku öğretisi tartışmalarını etkilemektedirler. 


C. Anayasa ve Anayasa Devletinin Tarihselliği 
Açısından Anayasa Teorisi 


I. Anayasa Hukuku ve Anayasa Tarihi Arasındaki Ayrım 


“Başka hiçbir noktada hukuk bilimi ile tarih bilimi, anayasa tarihinde ol- 
duğu kadar birbirleriyle bu kadar yakın durmazlar. Anayasa tarihi, her iki 
bilim dalının ortak alt disiplini olarak görülebilir.” Bundan dolayı, ilk 
olarak, hukuk biliminin kısmi disiplini olarak anayasa tarihi ile dogmatik, 
normatif işleyen kamu hukuku arasında net bir sınırlama söz konusudur." 


1 Hans-Christof Kraus, Verfassungslehre und Verfassungsgeschichte. Otto Hintze und 
Fritz Hartung als Kritiker Carl Schmitts, ic: Helmut Quaritsch'in 70. Doğum günü anısı- 
na, 2000, sf. 637; Ernst-Wolfgang Böckenförde, -Die Verfassung: Auf einem Mittelweg zwi- 
schen Geschichte und Rechtswissenschaft- Interview mit Benito Alaez Corral Manuskript 
sf. 4 dev. 

Raif Sprandel, Perspektiven der Verfassungsgeschichtsschreibung aus der Sicht des 
Mittelalters, iç: Gegenstand und Begriffe der Verfassungsgeschichtsschreibung, 6 numaralı 
Ek: Der Staat, 1983, sf. 105; yine yöntem ikiliği hususunda Josef Isensee, Wechsel, Wandel 
und Dauer der Staatsformen im 19. und 20. Jahrhundert. Anmerkungen zu Geschicht- 
lichkeit und Normativität von Verfassungen, ic: Lappenküper (Yayımcı), Masse und Macht 
im 19. und 20. Jahrhundert, 2003, sf. 67 (80 dev.); krş. benzer kilise hukuku ile ilgili 
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Anayasa tarihi hukuk ve felsefe fakültelerinde okutulmakta, hem hukuk- 
çular hem de tarihçiler bu alanda araştırmalar yapmaktadırlar. Disiplin 
sistematiği bakımından burada anayasa tarihinin de, anayasa hukuku öğ- 
retisi, genel devlet öğretisi, anayasa teorisi ya da devlet felsefesi gibi, kamu 
hukukuna dâhil olduğu savunulabilir. Ortak yanlar, bilme konusunda ve 
materyal nesnede yatmaktadır — bilme teorisiyle ilgili temel tartışmalar, 
bilme yöntemleri yoluyla bilme konusunun birlikte yapılandırılıp yapı- 
landırılamayacağını, bir defa göz ardı etmektedir. Ancak bu düşünceye 
göre anayasa tarihi pekâlâ hukuk bilimine dâhildir; zirâ bu, prensipsel 
olarak kendisinin tarihsel bilmelerin artılarından hiçbir hususu çıkarıp 
almamaktadır.” Ancak buna karşın eğer bilme metodundan yola çıkılırsa, 
norm bilimi olarak dogmatik işleyen hukuk biliminin, sistemleştirmenin 
bilme gâyesiyle birlikte emir cümlelerini ve uygulamaya yönelik mevcut 
hukuk düzeni talimatnâmesini yorumlaması da göz önünde bulundurul- 
mak durumundadır. Bu durumda, hukuk öğretisi gibi hukuk da, zorunlu 
“ Hukuk dogmatiği bu bağlamda diğer 
(fikri, sosyal) bilimlerden ayrılmaktadır. Bu ayrım, ayrıca felsefe ya da 
teoloji dallarında ve yenilerde geniş anlamda iktisâdi bilimlerin norma- 
tif bir dalı olarak ekonomide olduğu gibi, aynı şekilde normatif amaçları 
bulunan diğer bilimlerle de olmaktadır. Sosyal geçerlilik, bunlarda aynı 
hukukta olduğu şekilde, bunların varoluş koşullarına dâhil değildir.” 
Her hukuki metodun çekirdeği olarak hukuk dogmatiği, meşruluğunu, 
mevcut normların uygulanabilir yapma amacından almaktadır.'* Bu, en 


olarak, uygulamaya yönelmiştir. 


tartışmalar için Michael Germann, Zum Erkenntniswert der Kirchenrechtsgeschichte für die 
evangelische Kirchenrechtswissenschaft, ZRG KA 92 (2006), sf. 630. 

5 Bu kendisini uzmanlık tarihi olarak görmektedir Hans Boldt (Dip notu: 3), sf. 17 dev. 

16 Matthias Jestaedt, Vefassungstheorie als Disziplin, $ 1 bu ciltte; Friedrich Müller, Juris- 
tische Methodik, 5. bası 1993, sf. 126; Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, 
sf. 19; Christian Starck, Empirie in der Rechtsdogmatik, JZ 1972, sf. 609; Werner Krawietz, 
Juristische Entscheidung und wissenschaftliche Erkenntnis, 1978, sf. 208, 212,Jan Haren- 
burg, Die Rechtsdogmatik zwischen Wissenschaft und Praxis, 1986, sf. 5, 232 dev. Christi- 
an Waldhoff, burada (da) savunulan görüşe göre, hukuk tarihi, hukuk sosyolojisi ve hukuk fel- 
sefesi/hukuk teorisi bununla, hukuk bilimiyle ilgili özel yöntemleri izlememektedir, burada 
tam olarak söz konusu olan daha çok, tarihi, sosyolojik, felsefi soruların, yöntemlerin, konu 
olarak „hukuk“u kullanmasıdır, dışardan bir bakış açısıyla hukukun izlenmesidir. Bu yüz- 
den bunun için, burada talep edilen uygulamaya dönüklük burada geçerli değildir ya da 
aynı seviyede geçerli değildir; krş. bu sorun için hâlihazırda Hans Kelsen, Hauptprobleme 
der Staatsrechtslehre, 2. Bası, 1923, sf. 42. 

17 Ernst- Wolfgang Böckenförde, Staatliches Recht und sittliche Ordnung, iç: aynısı, Staat, 
Nation, Europa, 1999, sf. 208 (215). 

18 Matthias Jestaedt (Dip notu: 16), sn. 20 dev.; Niklas Luhmann, teorisindeki hukuk 
öğretisini, hukukta stabillestirici bir işlev yüklenen, sistem yapısına şekil veren element 
olarak görmektedir; krş. Das Recht der Gesellschaft, 1993, sf. 271 dev. 
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nihâyetinde sadece her bir somut olayda, hukuk uygulaması ile etkileşim- 
den meydana gelmektedir. Hukuk dogmatiği, doğru bir görüşle, hukuk 
uygulaması akdi olmasa ve baştan beri bir hukuk kaynağı değil, daha çok 
kendisine başvuracak hukuk uygulayıcısı yoluyla kabul edilecek bile olsa, 
her daim hemen hâkikatten etkilendiği gibi, hukuktan da etkilenir.” 


1. Anayasa Hukuku, Hukuk Dogmatiği İçin Anayasa Tarihinin İşlevi 


Dogmatik işleyen hukuk bilimi açısından, anayasa tarihi, yöntemleri 
yoluyla ondan ayrılır. Anayasa tarihinin çalışma şekli, normatif, hukuki ve 
dogmatik değil, bilâkis, tarih biliminin metotları ile uyumludur. ” Ancak, 
onu doğru anlayan bilme konusu, normatif hususları kapsar. Bu normatif 
unsurlar, kurum ve kişiler için bağlayıcı, bilinen, topluluğu kuran, orga- 
nize eden, sınırlayan kurallardır. Diermar Willoweit’ın çalışma tanımı içeri- 
sinde, anayasa tarihinin bilme konusu kısmında, söz konusu olan “toplu- 
luğu ve böylelikle siyasi düzeni etkileyen, hukuki kurallar ve yapılar” ?'dır. 
1981 yılındaki Anayasa Tarihinin Birleştirilmesi Kongresi'nde Reinhard 
Koselleck, anayasa tarihinin “tekrarlanabilirlik yoluyla, hukuk kuralların- 


dan doğan ve emsalsiz olan”? 


alanları araştırmasını önermiştir. Kendisi 
bu öneriyi, “modern öncesi hukuk tarihi ve yeni zamanların anayasa ta- 
rihi arasındaki kırılma arasında köprü kurulması” ile gerekçelendirmek- 
tedir. Buna göre - Otto Brunner ile de bağlantı kurularak — önceki ve yeni 
zaman değerlendirmeleri için, ceza hukuku tarihinin de kapsama alınması 
gerekmedir. Bunun yanında bu, 19. yüzyıl anayasa tarihi için, ancak belirli 
şartlar altında söz konusu olabilecektir. Sınırsızlığa karşı koyabilmek için, 
ben, sınırlandırılmış iki faktörü, yani geniş anlamda hukukiliği kapsamı 
ve topluluk düzeni bakış açısını, elden bırakmak istemekteyim.” Çekişme 
neticede, anayasa tarihinin konusunun kavramsal ön tespitinin önceden 
sabitlenmesinin sınırlarını göstermektedir; bunlar, bir yönelim çerçevesi 


19 Christoph Gusy, „Wirklichkeit“ in der Rechtsdogmatik, JZ 1991, sf. 213 (214); Mat- 
thias Jestaedt (Dip notu: 16), sn. 14; ayrıca Hasso Hofmann, Rechtsdogmatik, Rechtsphilo- 
soph und Rechtstheorie, ic: Roellecke için Armağan, 1997, sf. 117 dev. 

2 Krs. yine Ernst Rudolf Huber (Dip notu: 5), sf. 13. 

21 Deutsche Verfassungsgeschichte (Dip notu: 3), sf. 2 dev. 

> Begriffsgeschichtliche Probleme der Verfassungsgeschichtssehreibung ic: Gegen- 
stand und Begriffe der Verfassungsgeschichtsschreibung, 6. iläve: Der Staat 1983, 7 (11). 

> Dietmar Willoweit (Dip notu: 3), sf. 3 dev.; yine Reinhart Koselleck (Dip notu: 22), sf. 8, 
„hukukt belirleme ya da hukuki bütünlük“ talep etmektedir. Buna karşılık bugün için çok 
dar kapsamlı Ernst Rudolf Huber (Dip notu: 5), sf. 14 dev., , Devletin anayasaya kapibiyeti 
sorusuna“ merkezi bir ortak nokta olarak görmektedir. 
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işlevi sunmalıdırlar; bunlar bilme konularını, nihâi bağlayıcı olarak, daimi 
olarak somut araştırma planları için “sabitleyemezler”. 


Dogmatik işleyen hukuk bilimi için anlam, biraz daha ayrıma tabii tu- 
tulmalıdır: Bir yanda, somut hukuk uygulaması metodiği söz konusudur. 
Bununla kastedilen, tarihi bir yorumlamadır, öte yandan, genetik (yan kö- 
ken tarihi bakımından) ve genel olarak tarihi, önceki düzenlemeler, tarihi 
çevre vs. kapsamına alacak bir değerlendirmede bulunmak ayrımı yapıl- 
malıdır.” Objektif teolojik denilen yorum önceliğinin Almanya'da hâlen 
baskın dogması, bunun yanında düşük derecede metodik olarak ilgi bul- 
muş gözükmekte ve genel olarak geride kalmaktadır.” Bu hususta burada 
daha fazla ayrıntıya girilmeyecektir; nitekim bu başlı başına bir konu” 
teşkil etmektedir. Bu somut işlev içerisinde, tarihsel değerlendirme şekli 
şüphesiz yok olmamıştır. Anayasa tarihi ve hukuk tarihinin işlevi üzerine 
yapılan tartışma sorunu, bu bağlamda katı bir “ne ...nede...” problemi 
yaşamaktadır. Burada anılan hukuk dogmatiği işlevi yanına, bir de her 
zaman genel, tarihi bilgi kazanımı gelmektedir. Bu iki düzlem birbirini 
karşılıklı olarak aşındırmamalıdır. Burada takdim edilen düşünceler, uy- 
gulamaya yönelik bir açıdan yola çıkmaktadır. 


2. Başka Hukuk Çevrelerindeki Varyasyonlar 


Hukuk bilimi ve anayasa arasındaki disiplinler arası ilişki için hukuk bili- 
mini ilgilendiren metodun anlamsal olarak, hukuk çevrelerindeki ilişkinin, 
temel, başka yöntemsel öncelikler ve hukuk gelenekleriyle birlikte başka 
türlü olacağını kapsar.” Çoğunlukla olduğu gibi, yine Anglosakson, öze- 
likle Amerikan geleneği karşılaştırması takdim edilebilir.” Ancak bura- 
da bu çeşitli sebeplerden ötürü gerçekleştirilemeyecektir. Bu bağlamda 


24 Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 1983, sf. 291 dev.; Bodo Piero- 
th/Bernhard Schlink, Grundrechte. Staatsrecht II, 24. bası 2008, sn. 8. 

> Kış Klaus E Röhl/Hans Christian Röbl, Allgemeine Rechtslehre, 3. bası 2008, $ 79; gele- 
neksel seyre kapılan Kar! Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. bası 1991, sf. 316 dev. 

26 Krş. Matthias Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, sf. 328 dev.; A/- 
exander Blanekenagel, Tradition und Verfassung. Neue Verfassung und alte Geschichte in 
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1987, tarafından yapılan, tarih daha 
doğrusu Federal Anayasa Mahkemesinin içtihâtlarında kuralların gelişimine yönelik geç- 
mişe dönük bir inceleme, ilginç bir şekilde esasa yönelik bir soruyu gizlemektedir. 

2 Krs. Christoph Mollers (Dip notu: 2), sf. 132, 146 dev. 

Krş. başka sorularında yapıcı Ulrich R. Haltern, Die Rule of Law 

zwisehen Theorie und Praxis, Der Staat 40 (2001), SF. 243 H.; Oliver Lepsius, Sozial- 
wissenschaften im Verfassungsreeht - Amerika als Vorbild? JZ 2005, SEL H. 
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araştırılması icâp eden, Amerikan Anayasa Hukukunun” vaka ve somut 
olaya dönük hukuk uygulama modelinin, 200 yılı aşkın bir süreli anayasa 
kanunu temelinden, “dogmatik” (burada kesinlikle eksik bir kavram) ve 
tarihselliği nasıl etkilediğidir. Ne tarihileştirilecektir? Bu anayasa tarihi 
araştırmasının kendi değerlendirmesi için ne anlama gelmektedir? 


3. Mevcut Anayasa Hukukunun Tarihsellestirilmesi - Anayasa Tarihinin Bitiş 
An Sorunu 


Anayasa hukuku ile alâkalı yeni yapılanmalar süreci, anayasa tarihinin bi- 
tişi sorununu da beraberinde getirmektedir: Bu bağlamda her şey mevcut 
anayasa düzeninden önce “tarihsel” mi idi? “Mevcut anayasal düzen” ne 
anlama gelmektedir? Bu anayasa belgelerinin yürürlüğe girmesine indir- 
genebilir mi? Bu soruların yanıtı, anayasa tarihi ile alâkalı yeni anayasalar 
yapıların zamansal işleyişi ve anayasa değişikliklerinin niteliği gibi nicelikle 
de bağlantılıdır.” Almanya nispeten hızlı bir süreç geçiren devlet hukuku 
değişiklikleri yaşamıştır: 1806 Eski İmparatorluğun sonu; 1867/1871 Fe- 
deral Devletin Kuruluşu; 1918/19 meşruluk temelinde esaslı dönüşüm; 
1933 — 1945 totaliter devlete geçiş; 1948/49 demokratik anayasal yeni 
yapılanma. Buna karşın İsviçre, ABD gibi devletler anayasal durumlar- 
da büyük bir süregelirlik sergilemektedirler. Ancak bunlar diğer yandan 
da anayasa metni değişiklikleri sıklıkları açısından farklılaşmaktadırlar: 
ABD'nin anayasa belgelerinin pratik, istatistiki metinsel hâli, İsviçre'nin 
halk inisiyatifleri bakımından federal ve kanton anayasasında her yıl yapı- 
lan değişikliklerin karşısında bulunur. Aynı şekilde ABD'de gelişim süreci 
içinde dönüşen toplumsal çevre yoluyla esaslı değişiklikler meydana gel- 
miştir. Bu değişikliklere karşı hukuki içtihatlar mecburen tepki vermek 
durumundadır. En azından ABD açısından bahsedilirse, anayasa hukuku 
ile anayasa tarihi arasındaki ilişki — ancak esasen başka hukuk gelenekleri 
sebebiyle de — mecburen bizde olduğundan başkadır. 


> Krs. topluca Oliver Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem Common Law, 1997; Chris- 
toph Möllers (Dip notu: 2), sf. 147. 

39 Anayasa hukuku ile alâkalı yeni yapılanmanın etkileri daha doğrusu, tarihsel ke- 
sintililiği faktörü olarak ve idare hukukunda, tarihi ilişkilerin göz ardı edilmesi için ka- 
talizör olarak, Federal Anayasa Mahkemesi içtihâtları başlangıcının yeni yapılanma etki- 
leri konusunda Christoph Möllers (Dip notu: 2), sf.147 dev.; topluca aynısı, Vom Altern 
einer Verfassung (Dip notu: 1), sf. 5 dev.; anaysanın zamansal boyutları, anayasada zaman 
yapıları hususunda krş. Kar/-E. Hain, Die Grundsätze des Grundgesetzes, 1999, sf. 176 
dev.; Paul Kirchhof, Die Identität der Verfassung, ic: Isensee/Kirchhof (Yayımcı), Handbuch 
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. cilt, 3. bası 2004, $ 21 Sn. 76 dev.; 
Comelia Vismann, ig: Denninger, Alternativ-Kommentar zum Grundgesetz, 3. bası 2000 
dev., madde 79 an. 20 dev. 
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Anayasanın zamanla dikkate değer miktardaki geçerlilik süresi ve 
anayasa yoluyla yapılandırılan anayasal düzen bakımından Almanya'da 
da, devlet hukuku açısından yaşanan olayların tarihselleştirilmesine ve 
nihâyetinde — ki buna Oliver Lepsius da dikkati çekmiştir — başlardaki 
Federal Cumhuriyet'in anayasa yargısal kararlarına”! ilişkin bir soru orta- 
ya çıkmaktadır. Roman Herzog'un yapmış olduğu nükteye göre, mevcut 
Alman anayasa hukuku, 146 anayasa maddesinden ve Federal Anayasa 
Mahkemesi'nin 100'ün üzerindeki ciltten ibâret kararlarından oluşmak- 
tadır. Amerikan hukuk çevresinden bir ifâdeyi de, Charles Evans Hughes 
aktarmaktadır: “The constitution is what the judges say it is.” 1951'den 
bu yana, yani bu arada 59 yıldan beri — çağ silsilesi için genç Alman 
anayasa tarihinde önemli bir zaman aralığından beri — Federal Anayasa 
Mahkemesi'nin yargılamaları, anayasanın uygulanmasında eşdereceli 
işlemlerde bulunma hususunda, anayasa hukuku dogmatiği bakımından 
çözülemez bir sorun yaratmaktadır. Anayasa hukuku içtihâtları, anayasa 
somutlaştırmalarıdır”?, somut olay merkezlidirler, somut olay için hukuk 
uygulamasıdırlar. Sade anayasa metninden dolayı burada, anayasal yargı- 
lanabilirliğe büyük bir özgürlük, büyük bir hareket alanı” kalmaktadır. 
Ancak Federal Anayasa Mahkemesi'nin her bir senatosunun ölçülü icrâat- 
ları, Alman anayasa hukuku uygulamasında büyük ölçüde esas alınan va- 
kadan ayrıştırılmış ve — hâkimin karşısında — ya da gelenek hukuku ile 
ilgili güçlendirmeler — sözde normatif olarak diğer vakalara uygulanmış- 


31 Oliver Lepsius, Zur Bindungswirkung von Bundesverfassungsgerichtsentscheidun- 
gen, ic: Scholz (Yayımcı), Realitätsprägung durch Verfassungsrecht, 2008, sf. 103 (111 
dev.). reddedilmesi gereken Thomas Würtenberger, Ansatze und Zielsetzungen einer Verfas- 
sungsgeschichte des Grundgesetzes, ic: Klaus Stern zum 65. Doğum günü için Armağan, 
1997, sf. 127; krş. buna karşın Klaus Kröger, Einführung in die Verfassungsgeschichte der 
Bundesrepublik Deutschland. Vorgeschichte, Grundstrukturen und Entwicklungslinien 
des Grundgesetzes, 1993, sf. VII: „Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasası, sadece bir 
önde bulunan ve bir oluşan tarihe sahip değildir; 40 yılı aşkın varlığı ile, bizzat kendisi ta- 
rihin bir parçası hâline gelmistir.“; krş. ayrıca kısımlar için Karl Kroescheli, Rechtsgeschich- 
te Deutschlands im 20. Jahrhundert, 1992; tam aksine anayasanın oluşma koşullarının 
incelenmesi sınırlanmalıdır, krş. Frank R. Pfetsch, Verfassungspolitik der Nachkriegszeit. 
Theorie und Praxis des bundesdeutschen Konstitutionalismus, 1985; Heinrich Wilms, Aus- 
ländische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes, 1999. — Benzer bir prob- 
lem — ana metinde ortaya konduğu gibi — Eski imparatorluk'ta, imparatorluk meclis mah- 
kemesi ve imparatorluk meclisi içtihatlarında da bulunmakta idi. içtihâtlar, uygulamaları 
ile uzun yılların, anayasa tarihi periyodunu kapsamakta idiler. 

32 Daha yakından Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik 
Deutschland, 20. Aufl. 1995, sn. 60 dev. 

33 Krş. sadece Bernhard Schlink, Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch 
die Verfassungsgerichtsbarkeit, Der Staat 28 (1989), sf. 161 (165, 167 dev.). 
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tıri, Böyle bir gidişat, Konrad Hesse'nin de belirttiği gibi bilgilerin çatış- 
masına yol açmaktadır: “... Somutlaştırma sadece somut bir probleme ba- 
kış yoluyla mümkün olabilir... Sorunlardan bağımsız bir anayasal yorum 
yoktur.” Sosyal ve tarihi dönüşüm, esas alınan olayın somut hususiliği, 
kapsam dışındadır. Anayasa hukukçuları tarafından bu, her hangi bir şe- 
kilde, tarihi önemli olarak derlenmemiş ve — her surette anlaşılmış olursa 
olsun — külliyâtın birinci cildindeki kararları içine alarak, tarihi yoruma is- 
nâd edilmemiştir, ki temel olan anayasa hukukunun değişmişliği istisnala- 
rı da bir yana bırakılmaktadır. Hatta mahkemenin kendisi bile bu şekilde 
gitmektedir. Açık, eski içtihât söylemlerini beraberinde getiren ve — hiçbir 
surette açıkça ortaya konulamamış - dikkatli bir şekilde geliştiren? içtihât 
değişikliklerinden kaçınılmaktadır. Anılan sorunları, bizim anayasa yargısı 
içtihâtlarının yorumu konusunda bir teorimizin olmaması ile bağlantılıdır. 
Sıklıkla şikâyet edilen “anayasa yargısı pozitivizmi”, “anayasal yargılana- 
bilirlik yoluyla devlet hukuku öğretisinin tahttan indirilmesi”, devlet hu- 
kuku öğtetisini “Federal Anayasa Mahkemesi yorum bilimi” olarak algıla- 
ma, buraya ilâve edilmektedir”: Anayasa hukuku öğretisi giderek daha az 
amacsaldır ve Anayasa Mahkemesi'ne esaslı seçimlik tasarılar sunabilecek, 
içtihâtları teorik karşı tasarılar ile nisbileştirebilecek yeteneğe de sahip- 
tir”. Bu sorun da son olarak uygulamaya dönük devlet hukuku öğretisi- 
nin “bağlanma ehliyeti”nden dolayı, onlarca yıllık süre zarfında daha çok 
artmıştır”. Bununla sadece kısaca anılan sorun, anayasanın beklenen uzun 
soluklu stabilliğinde ve Federal Anayasa Mahkemesi'nin artan üretkenli- 
Sinde daha da ciddileşmektedir. 


34 Oliver Lepsius, Bindungswirkung (Dip notu: 30), sf. 111 dev. krş. esasen farklı Ame- 
rikan gelenekler konusunda sadece Christoph Möllers (Dip notu: 2), sf. 147, 162. 

35 Hesse (Dip notu: 32), Sn. 64; krş. yine Bodo Pieroth/ Bernhard Schlink (Dip notu: 24), 
Sn. 8. 

36 Peter Lerche, Rechtswissenschaft und Verfassungsgerichtsbarkeit, Bay YBI. 2002, sf. 
649 (650); Christoph Möllers (Dip notu: 1), sf. 6. 

37 Bernhard Schlink (Dip notu: 33), sf. 161; Matthias Jestaedt, Verfassungsgerichtsposi- 
tivismus, ig: Depenheuer (Yayımcı), Nomos und Ethos, 2002, sf. 183; Thomas Oppermann, 
Das Bundesverfassungsgericht und die Staatsrechtslehre, in: Badura/Dreier (Yayımcı), 
Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 1. cilt, 2001, sf. 421; Peter Lerche (Dip notu: 
36), sf. 649. 


38 Peter Lerche (Dip notu: 36), sf. 649 dev.; Oliver Lepsius, Braucht das Verfas- 
sungsrecht eine Theorie des Staates? Eine deutsche Perspektive: Von der Staatstheo- 
rie zur Theorie der Herrschaftsformen, EuGRZ 2004, sf. 370 (381). 


3 Yapılan degerlendirmelerin bu bağlamda maddesel olduğu hususunda Peter Lerche 
(Dip notu: 36), sf. 649. 
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Hukukun tarihselleştirilmesi, hukuk ve anayasa tarihi eğitiminde bir 
çıkış noktası idi ise, şu hâlde temeli yaratan anayasa devrimleri ile birlikte, 
bu konseptlerin koordinasyonu, bir sonuç problemi teşkil etmektedirler. 
Bunlar her zaman, tarihselleştirme için bir dönüm noktası oluştururlar. 
Anayasanın etkisel yoğunluğu ve süresi açısından günümüzde, anayasa 
hukuku ile ilgili metot haznesinin zenginleşmesi olarak bir “ara tarihseleş- 
tirme” ihtiyacı mevcuttur. 


II. Anayasa Tarihi ve Anayasa Hukuku Arasındaki İlişkinin Tarihsel 
Sartlılıgı — Dört Model 


Anayasa tarihinin günümüz için ortaya konulmaya çalışılan, hukuk bili- 
mi ile ilişkisi içerisindeki konumun belirlenmesi hususu, sadece güncel bir 
durum tespitinden ibarettir. Açık bir şekilde ortaya konulduğu üzere, bu 
ilişki belirleyici olarak, içerikler, yöntemler ve iki disiplinin bilgi hedefleri 
ile bağlantılıdır. İkisi de tarihsel gelişim süreci içerisinde önemli oranda 
çeşitlilik göstermişlerdir. Hukuk bilimi açısından burada anılan görüş 
açıları bu nedenden dolayı, bir kılavuz olarak değişim, disipline hizmet 
etmektedir. Dört tarihi ışık demeti, bu ilişkiye tutulmalıdır: İmparatorluk 
tarihi ve İmparatorluk devlet hukuku zamanlarındaki karşılıklı işlev, yani 
Eski İmparatorluk (aşağıda 1); normatif metodların kamu hukukuna alın- 
ması anında olan ilişki, yani devlet hukuku positivizmi çağı (aşağıda 2); 
ulusal sosyalizm altındaki disiplinle alâkalı reformlar (aşağıda 3) ve son 
olarak yeniden günümüz (aşağıda 4). Ben burada örnek niteliğinde ve kısa 


bir bakış sunacağım. 


1. Eski İmparatorluk: İmparatorluk Yayımcılığı Enstrümanı Olarak 
İmparatorluk Tarihi 


İlk yeni zamanların İmparatorluk tarihi — burada kavrama şekil veren 
Hallenser Johann Peter (von) Ludewig? olmuştur — modern anayasa tari- 
hi yazımının öncülü olarak görülebilir: “İmparatorluk anayasa koyuculu- 
ğunun az gelişmiş olması sebebiyle, İmparatorluk Hukuku olarak alınan 
Westfalya Barışı ve 1654'de bunun üzerine getirilen son İmparatorluk ya- 


40 Michael Stolleis, Rechtsgeschichte (Dip notu: 5), sf. 340 dev. 

ál Keş. hâlihazırda yukarda yapılan atıf Emst-Wolfgang Böckenförde (Dip notu: 2), sf. 
147 dev. 

42 Entwurf der Reichs-Historie, 1707; bu hususta Notker Hammerstein, Jus und Histo- 
rie, 1972, sf. 169 dev.; Michael Stolleis, Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland, 
1. cilt, 1988, sf. 302 dev. 
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sal düzenlemeleri (Jüngsten Reichsabschied) olarak son büyük İmparatorluk 
Anayasaları önemli soruları yanıtlamadan bırakmışlar, bu bağlamda 
mevcut Alman İmparatorluk devlet hukuku, emsal kararlardan yola çık- 
mış ve bunlar aracılığıyla o günün hukukunun nasıl bir hukuk olduğunu 
araştırmaktan başka bir şey de olamamıştır. Akıl ve doğal hukukun klasik 
zamanlarında dahi Alman devlet hukuku için, tarihsel yol olarak başka bir 
yoldan gidilememiştir.”* Eski İmparatorluğun “status imperii”si, tarihi 
olarak şu şekilde ele alınmalıdır: “Bu şekilde, yani, soylu kraliyet Alman- 
ya'sının özellikli politik durumundan dolayı en nihâyetinde, İmparatorlu- 
ğun anayasal durumuna ilişkin hukuki soru, tarihi bir çözüm için fazlasıyla 
yanıtlanarak; bunun için çabalayan imparatorluk tarihi içerisinde, anayasa 


tarihinin bir ilk formu gibi bir şey oluşmuş olacaktır...” 


18. yüzyıl'da oluşan ve bir kılavuz olarak mevcut devlet hukukunun 
açıklanmasına hizmet eden bu İmparatorluk tarihi, felsefe fakültesine ait 
olan genel tarih disiplininden ayrılmıştır. Fritz Hartung, “Almanya'daki 
üniversite işleyişinin, genel tarih ile imparatorluk tarihi arasından çekilmiş, 
doğal olmayan mezarlıklar” olduğundan bahsetmektedir. İmparatorluk 
tarihi derlemekte ve öncelikli hukuk, o zamanlarda o an ile ilişkili sorulara 
ait, tarihi hususları araç hâline getirmekte idi“, Mevcut hukukla, tarihi ça- 
lışma arasındaki sınır, oradan kalkmış gözükmekte, hukuk, imparatorluk 
tarihi, imparatorluk hukukunun teorik temellerini oluşturacağı kadarıyla 
tarihsellesmisti“. Her şeyden önce hukuken önemli olan, krallık ya da 
prenslik iktidarının asli olup olmadıkları sorunu, yani nihâyetinde eski im- 
paratorluğu etkileyen, kral ile soylular arasındaki düalizm, “egemenliğin 
taşıyıcısının kim olduğuna yönelik temel soru” *, sadece — ki en fazla — ta- 


“« 


rihi olarak sonuçlandırılabilir”*. “Ancak hukuk tarihinin bizzat çalışılması 


43 Fyitz Hartung, Zur Entwicklung der Verfassungsgeschichtsschreibung in Deutsch- 
land (= Sitzungsberichte der Deutschen Akademie der Wissenschaften zu Berlin. Klasse 
für Philosophie, Geschichte, Staats-, Rechts- und Wirtschaftswissenschaften, 1956, Nr. 3), 
1956, sf. 4; Notker Hammerstein (Dip notu: 42), sf. 27 dev. 

“4 Hans Boldt (Dip notu: 3), sf. 127, 17 Yüzyıl'dan , Almanya'daki kamu hukukun- 
un durumunun tarihsel olarak tespit edilmesi gerektiği"ne öncülük edenlere, dikkat 
çekmektedir. 

45 (Dip notu: 43), sf. 6. 

46 Fritz Hartung (Dip notu: 43), sf. 4 dev. 

47 Ewald Grothe, Zwischen Geschichte und Recht. Deutsche Verfassungsgeschichts- 
schreibung zwischen 1900 und 1970, 2005, sf. 44. 

48 Michael Stolleis, Rechtsgeschichte (Dip notu: 5), sf. 344. 

4 Hans Boldt, Verfassungsgeschichte und Vergleichende Regierungslehre, Der Staat 
24 (1985), sf. 432 (433). 

50 Hans Boldt (Dip notu: 3), sf. 128 dev. 
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ile birlikte... Alman yayımcılığı, büyük oranda yeni tarihi araştırmalar yo- 
luyla yapılan bir test niteliğindeki ve böylelikle de tek tek Alman anayasa 
sorunlarını ilk olarak esaslı bir şekilde monografik olarak ele alan, Alman 
anayasa tarihinin, tanınmış, güvenilir kaynaklara dayanan büyük resmine 
erişebilmiştir. Tarihi açıdan yayımcılık materyalleri daha da iyi çalışıldık- 
ça ve neticelendirildikçe, modern, genel devlet hukukunun kavramları ve 
temel ilkelerine göre doğal olarak daha erken organize edilebilmislerdir”°' 
Bu işlevsellik, barok historiyografisinin uygulanmasına ve kurumsal açı- 
lara yönelmeye neden olmuştur — Bilginin artıları, bilimsel incelemeyi 
ileriye taşımıştır. Burada her şeyden önce Johann Stephan Pütter, açık bir 
şekilde Alman devlet hukuku için yardımcı bilim olarak anlaşılan hukuk 
tarihini “Teutsche Rechtsgeschichte” başlığı ile anmıştır”?. Alman devlet 
hukukunun zamanına uygun bir şekilde takdim edilmesinin, ziyadesiyle 
tarihi değerlendirmelerle yüklü olduğu kendiliğinden anlaşılır bir durum 
teşkil etmektedir. Özetle söylemek gerekir ki, anayasa tarihinin disiplin 
olarak çıkış noktasının betimlenmesi araçsal-işlevsel karakteri, herhâlde 
artık erişilebilir olamayacaktır. Bilim tarihselliği açısından İmparatorluk 
tarihi Karl Friedrich Eichhorn’ nun Alman hukuk tarihine karışmaktadır.” 


2. Normatif Metodik Altında Anayasa Tarihi Bilimi: Eski (antika), 
Ortaçağ'a Dönük Anayasa Tarihi 


Devlet hukukunda hukuki metot, 19. Yüzyılın ikinci yarısında gelişmiştir. 
Kraliyet İmparatorluğu'nda, Kraliyet İmparatorluğu'nun son evrelerinde 
ilk nisbiliklerini yaşayarak, en parlak gelişimini yaşamış olan Gerber-La- 
bandici pozitivizm”, Otto Mayer ve onun zamanındakiler tarafından idâre 
hukuku alanında geliştirilmiştir. Bu süreç, aynı zamanda, anayasa tari- 
hinin hukuk tarihinden kopmasıyla birlikte, “içten” ve “dıştan” hukuk 


tarihinin ayrılması sonucunu doğurmuştur”, Bu şekilde işleyen devlet 


> Manfred Friedrich, Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1997, sf. 89. 

27 Manfred Friedrich (Dip notu: 51), sf. 130; Michael Stolleis (Dip notu: 41), sf. 314 dev. 

53 Fritz Hartung (Dip notu: 43), sf. 8 dev.; Manfred Friedrich (Dip notu: 51), sf. 89; bu 
bağlamda eksik Anna Leisner-Egensperger, Historia Magistra des Staatsrechts, 2004, sf. 19. 

54 Krş. Michael Stolleis, Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland, 2. cilt, 
1992, sf. 330 dev.; Peter von Oertzen, Die soziale Funktion des staatsrechtlichen Positivis- 
mus, 1974; Manfred Friedrich (Dip notu: 51), sf. 222 dev., 235 dev. 

55 Krs. Stefan Korioth, Erschütterungen des staatsrechtlichen Positivismus im ausge- 
henden Kaiserreich, AöR 117 (1992), sf. 212; Walter Pauly, Der Methodenwandel im deut- 
schen Spätkonstitutionalismus, 1993. 

56 Michael Stolleis, Rechtsgeschichte (Dip notu: 5), sf. 345; Ewald Grothe (Dip notu: 
47), sf. 49. 
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hukuku, kendini tarihi köklerinden koparmış”, âdete öze ilişkin yorum- 
lar aranmıştır. Bu aynı anda, Weimar zamanı eleştirisinde olduğu gibi, o 
zamanın ana hamle noktası idi. Buna karşın Paul Laband kendisini, er- 
ken (özel) hukuk tarih çalışmalarına işaret etme suretiyle ve politikacı ro- 
lüyle Elsass-Lothringen İmparatorluk Devletleri'nde savunmuştur; 1907 
yılında Kamu Hukuku Yıllığı'nda “İmparatorluğun Kurulmasından Bu 
Yana İmparatorluk Anayasası'nın Tarihsel Gelişimi” adı altında bir ma- 
kale yayınlamıştır.* Temelde aslında, hem Carl Friedrich von Gerber hem 
de Paul Laband'ın ilk olarak özel hukukçular olarak faaliyet göstermiş ve 
o zamanlar tarihle ilgili çalışmış oldukları doğrudur; yeni faaliyet alanla- 
rında bu uğraş son bulmuştur, anayasa tarihi ile alâkalı çalışmalar ender 
bulunmaktadır.” Anayasa tarihçileri, bu zamanlarda öncelikle Ortaçağ ile 
ilgilenmekte idiler. Fritz Hartung, Almanya'da anayasa tarihi yazımı üze- 
rine yaptığı tarihi bir araştırmasında, Georg von Belows'un çalışmalarının 
dahi, konusal açıdan 16. yüzyıl hakkında neredeyse hiçbir şekilde yeter- 
li olmadığına dikkat cekmektedir‘'. Biraz daha netleştirerek söylenebilir 
ki: Tarihsel değerlendirme şeklinin pratik gerekliliği, romantik-nasyonal 
tarihselliği yararları yoluyla konu“ olmuşlardır. İlk olarak İsveçli Andreas 
Hensler, 1905 yılında anayasa tarihini, yeni zamana, tam olarak Eski İmpa- 
ratorluk sonuna kadar, götürmüştür.“ Esas uyarıcı, o zamanlar — bu arada 
hemen idâre tarihinin eklenmesi ile - tarihi işleyen devlet biliminden yola 
çıkmıştır. Gustav Schmoller üzerinden bu yol, Otto Hintze’ye ulaşmıştır.“ 


Özel hukuk ve hukuk tarihi açısından paralel fenomen, mevcut hu- 
kukun tarihten arınması suretiyle tarihi kısmi şaşkınlık, özel hukuk tarihi 
için, Medeni Kanun'un yürürlüğe girmesi ve tarihi hukuk okulunun, bu 
suretle tahttan indirilmesi teşkil etmektedir”. Regina Ogorek, “hukuk ta- 
rihinin tarihselleştirilmesi”nden bahsetmektedir. Bu tarihselleşme, netice- 
de, “bugünkü fenomenlerin görkemi ve sefilliği için sorumlu”dur.° Ancak 


u Kış. — idâre hukuku bilimi için de - sadece Christoph Möllers (Dip notu: 2), sf. 142. 
58 JöR 1 (1907), sf. 1. 

5 Ernst-Wolfgang Böckenförde (Dip notu: 13), sf. 3 dev. 

60 Fritz Hartung (Dip notu: 43), sf. 19; Ewald Grothe (Dip notu: 47), sf. 49. 

61 (Dip notu: 43), sf. 19. 

62 Hans Boldt (Dip notu: 49), sf. 433. 

Ancak burada da ağırlık merkezi açık bir şekilde Ortaçağ'da yer almaktadır, krş. 
Fritz Hartung (Dip notu: 43), sf. 19. 

64 Ayitz Hartung (Dip notu: 43), sf. 20 dev.; Ewald Grothe (Dip notu: 47), sf. 51 dev. 

65 Kış. Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Bası, 1967, sf. 458 dev.; 
Diethelm Klippel (Dip notu: 5), sf. 127 dev.; Christof Dipper, Geistenwissenschaft und Rechts- 
geschichte, ZNR 27 (2005), sf. 272 (280). 

66 Rechtsgeschichte in der Bundesrepublik (1945-1990), iç: Simon (Yayımcı), Rechts- 
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burada bu arada özel hukukun Avrupalasması bakımından, bu trendin, 
tersine dönüp dönmediği sorusu ortaya çıkmaktadır”. 


Şu hâlde Weimar zamanı için şu tespitte bulunulmuştur: Birçok ana- 
yasa tarihçisi, Alman devlet ve kamuoyunun, kendileri açısından umutsuz 
bir durum açısından, soruna çözüm üretme sorumluluğu anlamında, tarihi 
yetkinliklerini kullanmak istemişlerdir“. Burada yakın zamanlardaki ana- 
yasa gelişimi, — Ortacağdan bu yana Alman hâkimiyetinin çökme tarihi 
olarak gören o zamana ait anlayışına göre — her hâlükârda yine Otto von 
Bismarck ile ve onun İmparatorluk kuruluşu ile pozitif olarak uygulanabil- 
miştir“. Tarihsel inceleme şekli, sürekli Paul Laband’a dayanan, “antipozi- 
tif”ler yoluyla yeniden uyumlaştırılmıştır”?, 


3. 1935'deki Öğretim Reformu: İdeolojik Emareler Arasında “bütün”ün 
Bir Parçası Olarak Anlaşılan Hukuk Bilimi Olarak Anayasa Tarihi 


Onlarca yıldır iddialı bir şekilde hukukun kısmi bir bölümü olarak — ya 
da daha da net bir biçimde: ders olarak — “Yeni Çağda Alman Anayasa 
Tarihi”, 1935'deki, nasyonal sosyalist öğretim reformunun bir sonucu- 
dur”. 22 Temmuz 1934'teki”?, İmparatorluk Hukuk Öğrenimi Yönetme- 
liği'nin yayımlanmasından sonra, 18 Ocak 1935 yılındaki “Hukuk Bilimi 
Öğrenimi Yönergesi (Öğretim Yönetmeliği)””? içerisine, yeni, bağlayıcı 
bir öğrenim planı sokulmuştur. Öğrenim reformu aynı zamanda, hukuk 


wissenschaft in der Bonner Republik, 1994, sf. 12 (20). 

6 Christoph Möllers (Dip notu: 2), sf. 145 dev. 

68 Anna Lübbe, Die deutsche Verfassungsgeschichtsschreibung unter dem Einfluss der 
nationalsozialistischen Machtergreifung, iç: Stolleis/Simon (Yayımcı), Rechtsgeschichte im 
Nationalsozialismus, 1989, sf. 63 (65). 

© Aynı yer sf. 67 dev. 

W Christoph Möllers (Dip notu: 2), sf. 143. 

7! Ewald Grothe (Dip notu: 47), sf. 215, bu bağlamda yayınlanan ve şimdiye kadar 
devam ettirilen önemli ders kitaplarına yapılan göndermelerle; bunların ideojileştirilmesi 
ve sonrasında ideolojisizleştirilmeleri için aynı yerde, sf. 262 dev, eleştiriler Hans Boldt 
(Dip notu: 49), sf. 433: “1935'te bakanlıktan gelen genelgede Yeniçağ Anayasa tarihi- 
nin bundan böyle hukuk fakültelerinde, Alman halkının hukuk bilimininde uzmanlık 
yeteneğine sahip olabilmesi amacıyla, okutulacağı açıklandığından beri, derslerini yayın- 
layan hukukçu meslektaşların birçok “Yeniçağ anayasa tarihi mevcut olmuştur.” 

72 RGBL I sf. 727; krş. yakından Ina Ebert, Die Normierung der juristischen Staatsex- 
amina und des juristischen Vorbereitungsdienstes in Preußen (1849-1934), 1995, sf. 405 
dev. 

7 Deutsche Wissenschaft. Erziehung und Volksbildung. Amtsblatt des Reichsministe- 
riums für Wissenschaft, Erziehung und Volksbildung und der Unterrichtsverwaltung der 
Länder 1935, sf. 48. 
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biliminde anayasa tarihinin bölümünün kurumsallaşması için belirleyici 
bir adım teşkil etmiştir.” Bu, bu anla birlikte ve bu andan itibaren, bu bö- 
lümde araştırma yapmak ile uğraşma, daha önce hiçbir kamu hukuku hu- 
kukçularını meşgul etmediği şekilde artmıştır: “Önceleri hukuk tarihinin 
gölgesinde kalan anayasa tarihi, 30'lu yılların ortasında, hukuki öğretim 


ve araştırma alanı olarak kamu hukuku içerisine dâhil edilmiştir.” ” 


Yeni dünya bakış açısına sahip postulat, 193 1’deki’° genişletilmiş öğ- 
retim yaklaşımındaki Prusya Reformlarının “evalüasyon”nuyla bağlantı- 
lı olarak bir araya getirilebilmiştir”. “Yeniçağ Anayasa Tarihi” dersleri, 
1931'den bu yana, en azından Prusya Üniversitelerinde okutulagelmiştir. 
İmparatorluk Bilim Bakanlarından Bernhard Rust ve hukuk tarihçilerin- 
den Karl August Eckardt” nasyonal sosyalizm zamanında, hukuk bilimi 
öğrenimini yeniden tarihsel olarak geliştirdiler ve aynı zamanda ideoloji- 


leştirdiler”. Reinhard Höhns’un cümleleri ile: “Bu yönergelerde (Nasyonal 


74 Ewald Grothe (Dip notu: 47), sf. 167 dev. 

75 Ewald Grothe (Dip notu: 47), sf. 215; krg. yine Hans Boldt (Dip notu: 49), sf. 433: 

„Bundan önce, anayasa tarihini ilk olarak kabul edenler, tarihçiler ve devlet bilimcileri idi; 
zirâ bunların konusu, kökende, siyasiden daha az hukukidir...“ 
22 Nasyonal sosyalizm altındaki zamanlar gibi, 1933 yılına da ilişkin olan, öğrencilerin 
tarih hakkında eğitim görmemesinin, genele yayılmış, takas edilebilir olduğu konusundaki 
şikâyetler, ilk bakışta icâbında şaşırtabilir; zamanın ne getireceğini bilemeyecek olmak, 
hiç başka bir şeye gerek olmaksızın inandırıcı gelmektedir; krş. Ewald Grothe'de olduğu 
gibi şikâyette bulunanlar: Eekardt, Das Studium der Rechtswissenschaft, 1. bası. Ham- 
burg 1935, sf. 39 dev.: “Tam da tarihi alanda, öğrencilerin bilgisizliği felâkettir. Birçoğu 
meselâ, Alman fedaralizmi nedir, bilmezler. Ben bu hususlarda harkulâde şeyler yaşadım 
ve bunların hepsi bana bu tespiti tasdik ettirmişlerdir.”; 1933 yılı öncesi için önemli kay- 
naklardan alıntı için Ewald Grothe (Dip notu: 47), sf. 191: “Yeni kurallara ilişkin tecrübeler 
hakkındaki anketler, üniversite öğrencilerinin eğitimi hakkında korkucu bir netice ortaya 
çıkarmıştır. İnsan tıpkı 1931 Prusyalı üniversite eğitimi reformu gibi, genişletilmiş bir 
eğitime değer verecek olursa ve açık bir şekilde hukukçuların tarihe ilişkin bilgilerini des- 
teklemek isterse, o zaman, okulların koşulları ile memnun olamayacaktır. Königsberger 
Dekanı Fritz von Hippel, genel eğitimi “felâket” olarak değerlendirmiş ve ‘zihinsel açıdan 
mümkün olabilecek derecede diplerde yer alan eğitim seviyesi'nden bahsetmektedir. Onun 
Münsterli meslektaşı Erwin Jacobi, ‘genel eğitimin yerlerdeki konumu'na, özellikle tarih- 
teki... yoğunlaşmaktadır...” 

7 1933 yılı öncesi ve sonrası ve esasen bugüne kadar ki, hukuk eğitimi reform 
çabalarının sürekliliğine vurgu yapan Ralf Frassek, Steter Tropfen höhlt den Stern - Ju- 
ristenausbildung im Nationalsozialismus und danach, ZRG GA 117 (2000), sf. 294 dev. 

78 Onun için Hermann Nehlsen, In memoriam Karl August Eckardt, ZRG GA 104 
(1987), sf. 497; Martin Niemann, Karl August Eckardt, iç: Schmoeckel (Yayımcı), Die Ju- 
risten der Universität Bonn im „Dritten Reich“, 2004, sf. 160. 

7? Krş. — anayasa tarihinin yerine ilişkin ayrıntılı bilgiler vermeden — topluca Raif Fras- 
sek, Weltanschaulich begründete Reformbestrebungen für das juristische Studium in den 
30er und 40er Jahren, ZRG GA 111 (1994), sf. 564; aynısı, Steter Tropfen (Dip notu: 77), 
sf. 294; aynısı, Juristenausbildung im Nationalsozialismus, KJ 2004, sf. 85. 
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Sosyalist Alman Hukukçular Birliğinin Yüksek Okul Hocaları Dal (Bras) 
Grubul üniversite, bilinçli bir şekilde “yeni değerler için savaşılan ring” 
olarak nitelendirilmiştir. Bu açıdan bakıldığında, Öğretim Yönetmeliği 
yeni düzenlemeleri de, tek başına hukuk bilimi dalından yola çıkmaktadır. 
Bu yeni Düzenleme, diğer öğretim dallarının yenilenmesi için de bir öncü 
olmuştur. Hukuk öğrencisi, tefsirci olarak olaya çekilmemelidir. Öğrenci 
sadece teknik araçlara hâkim olan bir çırak olamamalıdır. Öğretim Yö- 
netmeliği öğrenciye, ‘hukukun revizyonunda’ birlikte savaşım için ona bir 


olanak vermeyi istemektedir.” ®. 


Dalda yeni işlevsellik, her şeyden önce çok dar bir kapsamda bir kişi ile 
ilişkilidir: Ernst Rudolf Huber*'. Bu sadece kurumsallaşma için değil, tersine 
programlaşma için de geçerlidir. Ernst Rodolf Huber, anayasa tarihini, yeni 
Öğretim Yönetmeliği'ne sokmak amacıyla, Karl August Eckhardt’a mü- 
dahâlede bulunmuştur. Onunla birlikte yayınladıkları “Tüm Devlet Bilimi 
İçin Dergi” içerisinde, bunun altında yatan program açıklığa kavuşmuştur. 
“Alman Devlet Bilimi” başlıklı makalede, bütüncül bir yaklaşımla giri- 
şim hakkında açıklama yapılmıştır: Devletin “politik totaliterliği”, halk 
kavramı temelinde, yeni bir “politik gerçeklik bilimi” yoluyla incelenme- 
lidir. Bu bilime, “ilk parça olarak”, anayasa hukuku dâhildir. “Geçmişte 
olanın” türleri ve erkler araştırması, “şimdiki zamana yakın olan devlet bi- 
limi için vazgeçilmez”dirler. Reinhard Höhn, tarihsel olarak değerlendirilen 
branşların işlevselliğini en nihâyetinde, öğrencilere “bilimin halkçı daya- 
naklarını” öğretecek, anayasa tarihi içerisinde görmektedir”. Carl Schmitt, 
1936 yılındaki Alman Hukuku İçin Akademi Yıllığı'nda (Jahrbuch der 
Akademie für Deutsches Recht) şunu savunmaktadır: “Yeni dal, kısmi bir 
parçadan, meselâ ilk zamanların hukuk tarihi, siyasi tarih, genel devlet 


89 Die neue Studienordnung für Rechtswissenschaft im Rahmen der Universitâtsre- 
form, Deutsches Recht 5 (1935), sf. 51. 

81 Ewald Grothe (Dip notu: 47), sf. 172 dev.; krş. önceden hâlihazırda, aynısı, Eine 
„Jautlose“ Angelegenheit? Zur Rückkehr des Verfassungshistorikers Ernst Rudolf Hu- 
ber in die universitäre Wissenschaft nach 1945, ZfG 47 (1999), sf. 980; aynısı, Über den 
Umgang mit Zeitenwenden. Der Verfassungshistoriker Ernst Rudolf Huber und seine 
Auseinandersetzung mit Geschichte und Gegenwart 1933 und 1945, ZfG 53 (2005), sf. 
216. 

82 ZgStW 95 (1935), sf. 1 dev.; Ernst Rudolf Hubers yayımcılığı hakkında daha yakın- 
dan Ewald Grothe (Dip notu: 47), sf. 205 dev.; anayasa tarihi ile ilgili hedef programı için 
Hartwig Brandt, Ernst Rudolf Hubers „Deutsche Verfassungsgeschichte“. Eine methodolo- 
gische Betrachtung, Vierteljahresschrift für Sozial- und Wirtschaftsgeschichte 74 (1987), 
sf. 229 (231 dev). 

83 Die neue Studienordnung für Rechtswissenschaft im Rahmen der Universitätsre- 
form, Deutsches Recht 5 (1935), sf. 51. 
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teorisinden vs. gibi bir araya getirilmiş, yalnızca bir materyal kombinas- 
yonu olarak değil, tersine bilimsel bir bütünlük olarak düşünülmüştür. 
Ayırma ve özelleştirmenin son neslin hukuk bilimi icrâatı olarak anılan 
zorluklarının aşılması, ayrıca yine ‘saf hukuki” inceleme tarzının, ‘saf tarihi 
inceleme tarzından ayrılmasının zorluklarının aşılması, böyle yeni bir ders 
olarak, Alman hukuk hocalarının önemli ve zor bir görevi olmuştur.”#* 
Buna Carl Schmitt tarafından anılan “anayasallaşmış” anayasa kavramı da- 
yanak oluşturmaktadır. Bu kavram, kendisini anayasa metni ile sınırla- 
maz, tersine, kamu ve özel hukuk ayrımına adanan, mülkiyet düzeni ve 
önemli özel hukuk kurumlarını beraberinde göz önüne alır, ceza hukuku 
aynı şekilde toplumsal merkezi gelişmeleri kapsamı içine alır. Ortaya çıkan 
hukuk, anayasa kavramı ve “Üçüncü İmparatorluğun” merkezi ölçüt ola- 
rak “halk”a dikkat çekmesi açısından, bu yönelme değişikliği mecburi bir 
şekilde meydana gelmiştir.” Bu anılan postulatlar, sadece bunların nasyo- 
nal sosyalist olarak dolduklarında yeni idiler, bunların temel prensiplerinin 
radikalleşmesi, Weimar zamanındandır. Kamu hukuku içerisinde bir dal 
olarak yer edinme yoluyla ve bu kısmi disiplin önsavaşcıları tarafından, 
anayasa tarihi mecburen devlet hukuku öğretisinin “metot ve yön tartış- 
maları” içine girmiştir, nasyonal sosyalizm altında “yeni” olan ve zamanla 
baskın olan akım içine dâhil edilmiştir.“ Bu metot dönüşümü ve neticeleri 
dikkate değer bir şekilde Oliver Lepszus tarafından, Weimerli devlet huku- 
ku öğretisi için takdim edilmiştir.” 


Eski İmparatorluğun çöküşüne içeriksek olarak yoğunlaşma ile 
meydana gelen bu kontekste ilişkin kurumsallaşmış dalın somut olarak 
meydana gelmesi ve Bismarck-İmparatorluğu'nun kurulması ve ön tarihi 
bugüne kadar olan bir ipotektir. Wilhelm Henke, bunu şu şekilde belir- 
tir: “Dal, tarih bilimi ile kişisel bir bağlantı kurulmadan kalmaktadır ve 
baştan beri, 16 Yüzyıl'dan günümüze ‘modern devlet” tarihi ile sınırlıdır. 
Ders kitapları şimdi hukukçularca yazılmaktadır. Bu hukukçular, Alman 


84 Über die neuen Aufgaben der Verfassungsgeschichte, Jahrbuch der Akademie für 
Deutsches Recht 3 (1936), sf. 10; buraya alıntı edilen bkz. Car/ Schmitt, Positionen und 
Begriffe im Kampf mit Weimar - Genf - Versailles 1923 - 1939, 3. bası 1994, sf. 261. 

8 Ewald Grothe (Dip notu: 47), sf. 216. Açık görüşler için Fritz Hartung (Dip notu: 
43), sf. Âldev. 

86 Ewald Grothe (Dip notu: 47), sf. 215 dev. 

87 Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung. Methodenentwicklungen in der Weima- 
rer Republik und ihr Verhältnis zur Ideologisierung der Rechtswissenschaft unter dem Na- 
tionalsozialismus, 1994; devlet hukuku öğretisinin dönüşen anaysa kavramı bakımından, 
anayasa tarihi ile devlet hukuku arasındaki ilişkinin iyi bir araştırması için bkz. Hans-Chri- 
stof Kraus (Dip notu: 13). 
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ve Roma hukuk tarihçileri gibi aynı zamanda tarih uzmanı değillerdir ve 
hatta Eski İmparatorluk yayımcılığı ve sonraki devlet bilim adamları gibi 
konusal olarak tarihe ve tarihsel düşünmeye bile işaret etmemişler, tersine 


sadece âdete sol elleriyle pozitif devlet hukuku öğretisine, tarihi bir loko- 


motif ya da bir eki sessizce yerleştirmişlerdir.”88 


4. Günümüz “Devlet Bilimi Bütünlüğü” ve Yöntemsel Ayırım Arasındaki 


Anayasa Tarihi ve Anayasa Hukuku 


Nasyonal sosyalizm altındaki anayasa tarihi kurumsallaşmasını güdüsü, 
ideolojik yüklerinden arındırılır ve onun yerine, çağdaş ifadelerden olu- 
şan kavramlar — meselâ “halkın yaşam dolu hâli” gibi, “yapı”, “sistem”, 
“grup” vs. yoluyla? — geçirilirse, böylelikle bu güne dek izlenen birçok 
meram, aktarılabilir gibi gözükmektedir: Karşılaştırmalı görüşler,” mo- 
delin ortaya çıkması, gerçek alanınla bağlantı, dar manada anayasa kav- 
ramın aşılması ve daraltıcı disiplinci değerlendirme şeklinin zorluklarının 
aşılması (bugün “disiplinler arası ” diye yutturulan ), istatiksel dogma ta- 
rihini aşan dinamik gelişim çizgilerine yapılan aşırı vurgu — yine geniş, 
bugünle uyumlu temel dayanak olarak hukuk eğitimi teşkil eden, bir- 
çok genel husus aktarılabilir gibi gözükmektedir. Bugünkü “devlet bilimi 


»91 


rönesansı””! teşebbüsü, bu bağlamda kesinlikle önemli bir husus izler”; 


lâkin ideolojik yetkinliği ve metodiksel zayıf yerleri her daim göz önünde 
kalmalıdır. Çıkış noktasına geri gelmek gerekirse: Sorun, çeşitli metotlarla 
çeşitli bilimler yoluyla fenomenlerin yansıması değil, tersine, kontrolsüz 
ve belki de bilinçsiz bir metot karışımıdır. Bilimsel özelleşme, tek başına, 
bir farklılaşma süreci sonucudur. Bu süreç, önceden eklenerek keyfiyen 
basitçe yapılmış bir ayrım değil, tersine, bu süreçte yeni soru ve ilgiler, 
daha önce hiç gerçek anlamda entegre olmamış yeni bilimlere yol açmıştır. 
Bu sebepten dolayı, ara sıra şikâyetle ilişkilendirilen, eski koşullara, âdete 


38 Republikanische Verfassungsgeschichte mit Einschluß der Antike, Der Staat 23 
(1984), sf. 75 (76 dev.). 

8 Araştırmaya ilişkin örnekler Hartwig Brandt (Dip notu: 82), sf. 237 dev. 

99 Neticede 1936 (1) yılında Dieter Cunz tarafından akademik dersler için kilavuz kitap 
olarak, Yeniçağın Avrupa Anayasa Tarihi“ çıkarılmıştır. 

?! Hepsinin yerine sadece Gunnar Folke Sehuppert, Staatswissenschaft, 2003; tarihi 
açılardan He/ge Peukert, Das tradierte Konzept der Staatswissenschaft, 2005; yerinde ana- 
lizlerle bkz. Christoph Möllers, Der vermisste Leviathan, 2008, sf. 67 dev. 

92 Krs. Roland Lhotta, Der Beitrag der Verfassungsgeschichte zur Einheit der Staatswis- 
senschaften, ic: aynısı (Yayımcı), Deutsche und europäische Verfassungsgeschichte: Sozial- 
und rechtswissenschaftliche Zugänge, 1997, sf. 163. 


$ 4 Anayasa Tarihçesi ve Anayasa Teorisi 155 


bilimsel bütünlük ve genel olarak gözden geçirebilirlik “yüce dünyası'na 
geri dönüş talebi, sorunlu görülmektedir. Burada, hiç olmayanın önceki 
mevcudiyetine duyulan inanç, aşırı çeşitliliğin uyumu zorluklarının göz- 
den kolaylıkla kaçırılmasına yol açmaktadır.” Burada işbölümü yapılmış 
bir işbirliğinin, entegre bir anlayış düşünülmesi gerektiği karinesi daha 
yakın durmaktadır”, 


III. Anayasa ve Anayasa Devletinin Tarihsel Değerlendirmesine İlişkin 
Görüşler 


Şimdiye dek aktarılanlar, hukuk bilimi daha doğrusu anayasa teorisi açı- 
sından bugünkü anayasa tarihi için temel kurallar ortaya çıkmıştır. 


1. Karşılaştırmalı Değerlendirme 


Anayasa tarihi, öğreti gibi araştırmada artık nasyonal devlet merkezinde 
faaliyet göstermemektedir”. Anayasa tarihinin genelleşmesi bugün, ar- 
tık gayet doğaldır ve çeşitli derecede de dikkate alınmaktadır”*, Miloš Vec, 
karşılaştırmalı anayasa tarihi “konjunktur”unu, tarih yazımı bilimi, kür- 
selleşme ve nasyonal devletin bir araya gelmesi ile açıklar”. Tarih yazımı 
karşılaştırması, soy atası, birçoğu için en anlamlı Alman anayasa tarihçisi, 


93 Hans Boldt (Dip notu: 3), sf. 148. 

94 Böyle interdisiplinel anafikirlerin kategorileştirilmesi konusunda Oliver Lepsius (Dip 
notu: 28), sf. 3. 

9 Krş, sadece Dietmar Willoweit, Kapitel einer Europäischen Verfassungsgeschichte, ic: 
Lhotta/Oebbecke/Reh (Yayımcı), Deutsche und europäische Verfassungsgeschichte: Sozial 
und rechtswissenschaftliche Zugänge, 1997, sf. 185; açık bir şekilde başka Robert Scheyhing, 
Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit 1968, $ 5 sn. 19; hukuk tarihi hakkında 
önceden yapılan paralel tartışmalar için Regina Ogorek (Dip notu: 66), sf. 45 dev.; devlet 
teorisi bakışı olarak genel olarak karşılaştırmalaı bakış açıları Christoph Möllers, Leviathan 
(Dip notu: 91), sf. 116. 

9“ Büyük Alman eserleri içinde anılan, tamamlanmamış ana eserin baskısı için bkz. 
Otto Hintze, Allgemeine Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte der neueren Staaten. 
Fragmente, 1. Cilt, 1998 (bunun için Hans-Christof Kraus, FAZ Nr. 93, 22. Nisan 1999, 
sf. 55); Wolfgang Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt, 1999; Fenske, Der moderne Verfas- 
sungsstaat, 2001; Mzlos Vec, Vergleichende Verfassungsgeschichte. Historiographische Per- 
spektiven, Rechtshistorisches Journal 20 (2001), sf. 90 dev.; für eine Verfassungsgeschichte 
der Bundesrepublik bzw. des Grundgesetzes ThomasWürtenberger (Dip notu: 31), sf. 129. 
Tarihi sorunlar için genel olarak Heinz-}ürgen Haupt/Jürgen Kocka, Historischer Vergleich: 
Methoden, Aufgaben, Probleme. Eine Einleitung, in: aynısı (Yayımcı), Geschichte und Ver- 
gleich, 1996, sf. 9. 

9 (Dip notu: 96), sf. 91. 
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Otto Hinize'dir?? Otto Hintze, - tarihi, ama ayrıca nasyonal ekonomik ve 
hukuki olarak ön hazırlık yapmış — hayatının projesi olan “yeni devletlerin 
genel anayasa tarihi” ve bugün bile baskın olan tipolojik süreçlerle yap- 
tığı araştırmalarında, izole edilmiş, tarih yazımı bilimi ile alâkalı ve siste- 
matik inceleme tarzı arasındaki Çatışmayı ortadan kaldırmıştır'*. Tipler, 
her bir karakteristiğin soyutlaşmasını, “modern devletin” tip kavramı ise, 
sarih bir örneği oluşturur. Tipler, karşılaştırma yoluyla bulunurlar: “İnsan 
karşılaştırdığına dayanak oluşturan geneli bulmak için karşılaştırabilir; ve 
karşılaştırılan nesnelerden birinin bireyselliğini daha da katı bir şekilde 
oluşturulması ve diğerlerinden ayrılması için, karşılaştırabilir. Birincisini 


sosyoloji, ikincisini ise tarihçiler yapar.”!©' 


Karşılaştırmalı görüş burada sadece basitleşen'? bir ismin, “Avrupat”, 
ön değerlendirmesini değil, tersine karşılaştırmalı görüşün derinlerine 
giden, “iki ya da daha fazla tarihi fenomenin benzerlik ve farklılıklarına 
göre sistematik” olarak araştırılmasını kasteder. Zirâ “bu temele, mümkün 
oldukça güvenilir bir tasvir, açıklama ve tarihi harekeler, tecrübeler, süreç- 
ler ve yapılar hakkındaki geniş ifâdelere erisilecektir.”'” Tarih bilimi, bu 
süreçte bu metodun avantajlarını ortaya koymuştur — anayasa tarihi, ayrı- 


98 Karşılaştırmalı hukuk yazımcılığının eski şekilleri hakkında bilgiler için Dietmar 
Willoweit (Dip notu: 95), sf. 186; aynısı, Probleme und Aufgaben einer europäischen Ver- 
fassungsgeschichte, ig: Schulze (Yayımcı), Europäische Rechts- und Verfassungsgeschichte, 
1991, sf. 141 dev. Otto Hintze'nin karşılaştırmalı fikirleriyle Gerhard Oestreich, Otto Hintze 
und die Verwaltungsgeschichte, iç: aynısı (Yayımcı), Otto Hintze, Regierung und Ver- 
waltung, Gesammelte Abhandlungen zu Staats-, Rechts- und Sozialgeschichte Preußens, 
3. cilt, 2. Bası, 1967, sf. 7 dev., Richard van Dülmen, Soziologie und vergleichende Ver- 
fassungsgeschichte. Tüm çalışmaları Otto Hintzes, Zeitschrift für bayerische Landesge- 
schichte 31 (1968), sf. 685 dev.; Hans Boldt (Dip notu: 49), sf. 435; Wolfgang Neugebauer, 
Otto Hintze und seine Konzeption der „Allgemeinen Verfassungsgeschichte der neueren 
Staaten“, ZhF 20 (1993), sf. 65. 

9 Hans Boldt (Dip notu: 49), sf. 435. 

100 Yakından Wolfgang Neugebauer (Dip notu: 98), sf. 75 dev.; sınırlar icin Reinhard, 
Geschichte der Staatsgewalt (Dip notu: 96), sf. 19. 

101 Soziologische und geschichtliche Staatsauffassung. Zu Franz Oppenheimers Sys- 
tem der Soziologie, iç: Oestreich (Yayımcı), Otto Hintze, Soziologie und Geschichte, Ge- 
sammelte Abhandlungen, 2 cilt, 3. Bası, 1982, sf. 239 (251). 

102 Diğer taraftan açıkça Miloš Vec (Dip notu: 96), sf. 108: „Tam tersine, bir disi- 
plin olarak karşılaştırmalı anayasa tarihi, bakış açısını geliştirmez ve de transdisiplinel 
çalışmaları denemezse, çok az çekici gelecektir. ,Karşılaştırmalı anayasa tarihi' başlığı, o 
hâlde sadece bir reklam stratejisi parçası olacak ve bilimsel dikkat çekme umudunun er- 
telenmemesini simgeleyecektir.“ 

103 Heinz-Gerhard Haupt/Jürgen Kocka, Historischer Vergleich: Methoden, Aufgaben, 
Probleme. Eine Einleitung, ig: aynısı (Yayımcı), Geschichte und Vergleich, 1996, sf. 9; 
orada aynı şekilde transnasyonel, ama karşılaştırmalı yapılmayan çalışmalar ve yüzeyel 
yapılmış karşılaştırmalara ilişkin sınırlamalar için. 
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ca hukuk karşılaştırma metot ve geldiği yerden de bir şeyler öğrenebilir’. 
Bulgusal açıdan, karşılaştırma görüşü, onsuz sallantıda kalmış bir soruya 
izin vermektedir; karşılaştırma, yaşananların açıklanmasını, analitik açı- 
dan desteklemektedir; deskriptif açıdan, bilgi konusu daha net elle tutu- 
lur ve toptan bir değerlendirmeyle, araştırılan fenomenlerin doğallıklarına 
yeni bir ışık tutulmuş olmaktadır”. Karşılaştırmalı görüş, mutlâka “eşit 
haklara sahip” olarak hareket etmek mecburiyetinde değildir; asimetrik 
bir karşılaştırma — Max Weber'in başka açılardan yapılmasını destekledi- 
ši gibi — daha doğrusu, dış fenomenlerin mevcut durumun daha da iyi 
anlaşılması için devreye sokulması meşru gözükmektedir.“ Her şeyden 
evvel Hans Boldt, anayasa tarihi ile görüşlerinde, anayasa tarihinin eski 
siyasi bilimlerde, 18. Yüzyılın sonunda, karşılaştırmalı yönetim bilimi 
olarak icrâ edildiğine tekrarlayarak dikkat gekmistir.'”” O zamanlarda sa- 
dece eşzamanlığı karşılaştırma henüz bir rol oynamıyordu, farklı çağların 
anayasaları ve yönetim sistemleri, kesinlikle eksikleri ortadan kaldıracak 
şekilde birbirleriyle kargılastırılmıslardır.'°® Michael Stolleis Mainzli litera- 
tür ve bilim adamları akademesi önünde yaptığı bir tebliğde, hukuk kar- 
şılaştırmalı yönelim ve her şeyden önce 19. Yüzyıl ortalarına kadarki dev- 
let hukuku öğretisini gözler önüne getirmistir.'” Tarih bilimi açısından, 
karşılaştırmalı görüşün çıkarım ya da tehlikeleri şu şekilde aktarılabilir: 
Kaynaklara yakınlık, neredeyse mecburi olarak sorunludur; karşılaştırma 
konuları izole edilmek zorundadır, gelişim bağlarında belirli bir dereceye 


104 Krş. kamu hukukuyla ilişkilendirilmeli olarak Rudolf Bernhardt, Eigenheiten und 
Ziele der Rechtsvergleichung im öffentlichen Recht, ZaöRV 24 (1964), sf. 431; Helmut 
Strebel, Vergleichung und vergleichende Methode im öffentlichen Recht, aynı yer, sf. 405; 
Joseph H. Kaiser, Vergleichung im öffentlichen Recht, aynı yer, sf. 391; Herbert Krüger, Stand 
und Selbstverständnis der Verfassungsvergleichung heute, Verfassung und Recht in Über- 
see 1972, sf. 5; Ulrich Häfelin, Das soziologische Moment in der rechtsvergleichenden Me- 
thode, insbesondere im vergleichenden Verfassungsrecht, ic: Recueil des travaux suisses 
preserites au Ville Congrés international de droit comparé, 1970, sf. 87; Christian Wald- 
hoff, Verfassungsrechtliche Vorgaben für die Steuergesetzgebung im Vergleich Deutsch- 
land-Schweiz, 1997, sf. 12 dev.; Christoph Möllers, Gewaltengliederung, 2005, sf. 7 dev. 

105 Heinz-Gerhard Hanpt/Jürgen Kocka (Dip notu: 103), sf.12 dev. 

106 Heinz-Gerhard Haupt/Jürgen Kocka (Dip notu: 103), sf.15 dev.; asimetrik hukuk 
karşılaştırması konusunda bkz. Christoph Möllers (Dip notu: 104), sf. 10. 

10y Kış. sadece: Deutsche Verfassungsgeschichte, 1. cilt, 2.bası, 1990, sf. 10 dev. 

108 Zaman koyan“ karşılaştırma sorunu konusunda bugün Heinz-Gerhard HauptlJir- 
gen Kocka (Dip notu: 103), sf. 25. 

10 Nationalität und Internationalität: Rechtsvergleichung im öffentlichen Recht des 
19. Jahrhunderts, 1998; krş. genel olarak yine Christof Dipper, (Dip notu: 64), sf. 283: „Biz 
tarihçiler belki de ilk etapta, hukuk bilimininde, uluslararası karşılaştırmanın daha 19. 
Yüzyılda, disiplinel bir konuma geldiğini, görebilmiş olsaydık. Hukukçular hatta bu çağ 
için ,Karşılaştırmanın devri demektedirler." 
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kadar koparılmak ve bununla birlikte soyutlanmak durumundadır: “Kar- 
şılaştırma yapan biri, araştırma konularını en azından sadece bireysellikler 
olarak değil, tersine geneli ilgilendiren, birçok açıdan birbirine benzeyen 
ya da aynı olan ve başkalarından ayrılan, örnek teşkil eden olaylar olarak 
derler. Karşılaştırma, süreğenliği ve anlatım akışını keser.”''9 Karşılaştır- 
malı çalışma teorik, sistematik, analitik ön tahminler ve metodik önkoşul- 
lara!!! katı bir bağlılık gösterir — bu bir dezavantaj olmamalıdır. Özellikle 
karşılaştırmalı anayasa tarihinde, anayasalarla alâkalı iktisap süreçlerinin 
araştırılması yapılmalıdır. 


2. Bilginin Konusu Olarak Hâkimiyet Modelleri 


En son anılan ifâdeler, modern icrâ edilen anayasa tarihinin, bilgi konu- 
su olarak, hâkimiyet modellerine sahip olması gerektiği hususunda daha 
da derinleştirilebilir. “Devlet”i kastetmek, anayasa tarihinin sadece belirli 
bir zaman kesimi için karakteristik olması demektir, az ya da çok zimni 
olarak, devlet ve egemenlik arasındaki örtüşmeden yola çıkılır, bu, dev- 
let öncesi ve sonrası fenomenlerin kapsama alınmasını engelleyecektir! 
Anayasa tarihini dayanak yapan anayasa kavramı üzerine yapılan tartışma, 
böylelikle en azından kısmen de olsa ortadan kaldırılmış olmaktadır!'5. 
Bu, hâlihazırda yukarıda reddedilen, Dietmar Willoweit’ın kendi ders kita- 
bında temel aldığı!!! ve Reinhart Kosellecks’in talepleriyle uyuşan! ”, anayasa 
kavramı ile çatışacaktır. Hukuku, devleti ve anayasayı inceleyen bilimler, 
insanların insanlar üzerindeki hâkimiyetini hukuk normları aracılığıyla sı- 
nırlama, meşrülaştırma ve anayasal yapılandırma ile uğraşmaktadırlar. Bu 
üç alan, birbirini kapsar. 19. Yüzyıldan gelen, Alman anayasalaşma süreci 


ile bağlı olan, anayasaların ilk etapta sınırlı karakterine ilişkin fikirler, - 


110 Heinz-Gerhard Haupt/Jürgen Kocka (Dip notu: 103), sf. 22 dev. 

111 Milo Vec (Dip notu: 96), sf. 95. 

12 Reinhart Koselleek (Dip notu: 22), sf. 12; „hâkimiyet“ kavramı için açık bir şekilde, 
aynı yerde, sf. 15, 19 dev.; Ortaçağ tarihi ile uyumlu olarak Hans- Werner Goertz, Moderne 
Mediâvistik, 1999, sf. 65 dev. 

13 Krş. tüm takdim ve gerekçelendirmeler için hepsinin yerine sadece Dietmar Willo- 
weit, Deutsche Verfassungsgeschichte (Dip notu: 3), sf. 5 dev. 

218 (Dip notu: 3), sf.2; Krş. örtülü Friedrieh August Freiherr von der Heydte (Dip notu: 2), 
sf. 144 dev.: , Hâkimiyet ilişkisi ile hâkimiyet kurulan ilişkisinin her defasında hangi şekilde 


u“ 


kurulalacagı“ sorusu ile „bu — ama başka değil — hâkimiyet ilişkisi ve hâkim olunan ilişki- 
sine, insanları hangi ana saiklerin götüreceği" sorusu; von der Heydie ama yeniden devlet 
kategorileri içine doğrudan doğruya dönüş yapmaktadır. 

15 Kavramsal sorunlar (Dip notu: 22), sf. 11 dev., ,devlet sonrası”, “devlet üstü“ ve 


„devlet arası“ fenomenleri dahil etmeye yönelik dikkat çekmektedir. 
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116 _ yayılmış bir anayasa tarihi yazarlı- 


Dieter Grimm'in de gösterdiği gibi 
$I için ana çıkış noktası olarak karakterize deßillerdir''”. Hans Boldts nin 
cümleleri ile: Anayasa tarihi, “toplumun siyasi olarak yönlendirilmesi 


8 ile uğraşır. 


kurumlarına, bunların kökeni ve etki şekline yönelik soru” 
Wolfgang Reinhard buna karşılık bir Alman kavramı olan, güç (potestas) an- 
lamında “erk”i (başlığı “Devlet Erki (Staatsgewalt)” olan eserinde oluş- 
turulmuş) farklı bir ifâdeyle iktidarın kullanımını tercih etmektedir; bu 
kavram dil bakımından belirsizliğinden dolayı, özellikle karşılaştırmalı, 
yayılmış anayasa tarihi yazımının kılavuz kavramı olarak uygundur. Zirâ 
kavram yüksek, özel, kurumsallaşmış olduğu gibi, açık, medeni, savaşçı 
hareket şekillerini kapsar.''” Max Weber’e göre hâkimiyet, kurumsallaşmış 
daha doğrusu siyasi güçtür'”. Burada böylelikle söz konusu olan — sıklıkla 
terminolojik tespitlerde olduğu gibi — amaca uygunluktur. Aynı zamanda 
disipline anayasa tarihinden konuşmak, Otto Brunners anlamında, konsep- 
tin indirgenmiş aşırılıklarının müdafaasında kaynağa yakın kavramsallıkta 
olduğu gibi, kontrollü tarihsel bir çağ yanılgısına"? duyulan ihtiyaç sa- 
yesinde meşrulaşmaktadır.'? Hâkimiyet modellerinin, eşzamanlı ve dilin 
tarihsel gelişimine ilişkin analizi, anayasa ve devlet gibi, zamana bağlı 
kavramların, kapsamlı bir şekilde göz ardı edilerek, anayasa tarihinin za- 


116 Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, sf.12 ve devamlı; zynısz Verfas- 
sungsfunktion und Grundgesetzreform, AöR 97 (1972), sf. 489, yeni baskıya göre alıntı ic: 
aynısı, Die Zukunft der Verfassung, 1991, sf. 313 (319 dev). 

117 Devlet teorisi için aynı şekilde Oliver Lepsius, Braucht das Verfassungsrecht eine The- 
orie des Staates? EuGRZ 2004, SF. 370 (376): „Ben hâkimiyet formlarının ve bunların 
meşruluk gereksinimlerine ilişkin bir teori öneriyorum. Teorinin konusu, mülki hareketlerin 
her şekline yönelik olmalıdır, yani kamu gücünün icrâ edilmesi, konusu olmalıdır. Hâki- 
miyet şekillerinin ayrımına göre teori düzenlenmek zorundadır, birçok tecrübe gösterdiği 
üzere, devlet kavramının teori sorunları, gelecekte de beklenmektedir, bir bütünlük tasav- 
vuruna dönük olan, devlet tasavvurlarına göre değil.“ 

118 (Dip notu: 49), sf. 443. 

1? (Dip notu: 96), sf. 16 dev. 

120 Krş. ayrıca Otto Brunner, Moderner Verfassungsbegriff und mittelalterliche Verfassungs- 
geschichte, iç: Kämpf (Yayımcı), Herrschaft und Staat im Mittelalter. 1956. sf. 1 (3 dev.). 

121 Metodik fikirleri içerisinde her türlü sorunun zorunlu zamanla bağlantılı olmasına 
dikkat çeken Dietmar Willoweit (Dip notu: 3), sf. 8; krş. ayrıca Wolfgang Reinhard, „Staat ma- 
chen“. Verfassungsgeschichte als Kulturgeschichte, iç: Jahrbuch des Historischen Kollegs 
1998, sf. 99 (100 dev.); Reinhart Koselleck (Dip notu: 22), sf. 13, kendi kavram tarihi fikri 
bakımından. Dzetmar Willoweit (Dip notu: 3), SF.8, in seinen methodisehen Vorüberlegun- 
gen hin; Krş. auch WolfgangReinhard, »Staat rnachen«. Verfassungsgeschichte 
als Kulturgeschichte, in: Jahrbuch desHistorischen Kollegs 1998, SF.99 (100 f.); 
Reinhart Koselleck (Dip notu: 22), SF.13, für seinen begriffsgeschichtlichen Ansatz. 

2 Wolfgang Reinhard (Dip notu: 96), sf. 18. 
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mansız olarak formüle edilmesi şeklinde kendini gösterir.” Kaynak yakını 
kavramsallık postulatının içinde neler olduğu, programa bırakılmıştır ve 
bunun ötesinde sadece kavramsallar oturtulmaya çalışılır. Ortaçağ'daki'?* 
“devletsel yapılar” için Roma hukuku kilisesinin örnek teşkil eden özelliği 
ve günümüzdeki radikal değişiklikler gibi, küreselleşme ve uluslarüstü- 
leşme ile ilişkili olarak devlet yapılarının, gerçek ve kaçınılmaz şekilde or- 
tadan kalkması elde tutulabilir'”: Hâkimiyet sorunu, insanların birlikte 
yaşama düzeni söz konusu olduğu sürece, coğrafi olarak her yere yayılmış 
olma da olduğu gibi zamansaldır. Bu sorun, kamu hukukunun kurallar 
programı için bir asetat daha doğrusu, eşit değerde olanı meydana getirir. 
Bu, alt (köy topluluğu; geniş anlamda belediyeler boyutu; ülke, yüzey 
idari nüfuz) ve üst tabaka geleneksel devletliliğin (milletlerüstü birlikler; 
uuslararası işbirliği şekilleri) toplumsallaşma biçimine bağlanmaya ehildir. 


126 denen, hâkimiyet uygulamasını 


“Hâkimiyet” ayrıca anayasa gerçekliği 
kapsar. Bağlantı noktası olarak “hâkimiyet” çok hızlı bir şekilde kavram- 
sal iki bölümlülük ve sınırlamalardan kaçınmaktadır, daha çok dâhil ola- 
rak hareket etmektedir!” 


hukuk çevresinde eşit şekilde ayrılmaz iki bölümlülüğü, özel ve yüksek 


. Kamu ile özel hukukun, ilk Yeniçağda ve her 


hâkimiyet formları ve araçları, aynı şekilde de çağlar boyunca, tıpkı devlet 
sınırlarını aşan müdahâleler gibi, sabitlenebilirler. Buna ilâve olumlu olan 
başka bir husus, anayasa ve idâre tarihi arasında zaten sanatsal ve diğer 
taraftan zamanla bağlantılı sınırın kalkmış olacağıdır. 


123 Krş. başka ilişkilendirmelerle Hasso Hofmann, Von der Staatssoziologie zu einer 
Soziologie der Verfassung, JZ 1999, sf. 1065. 

124 Horst Dreier, Kanonistik und Konfessionalisierung - Marksteine auf dem Weg zum 
Staat, JZ 2002, sf. 1; Wolfgang Reinhard, Verfassungsgeschichte als Kulturgeschichte. His- 
torische Grundlagen europäischer politischer Kulturen, iç: Jahrbuch für Europaische Ge- 
schichte 1 (2000), sf. 115 (118 dev.). 

125 Wolfgang Reinhard (Dip notu: 96), sf. 509 dev. 

126 Hans-Werner Goertz (Dip notu: 112), sf. 65 dev.; Susanne Lepsius, “Rechtsgeschichte 
und allgemeine Geschichtswissenschaft“. Tarihçiler arasında bir ayrımın yapılması husu- 
sunda Burgdorf und Zwierlein, ZNR 27 (2005), sf. 304 (307), hukuk tarihçilerinin onların 
baştan beri bildikleri teori ile uygulama, olanla, olması gereken arasında çatışmanın icraat 
hatalarını ve uygulama sorunlarıni belirleme ve analiz etmeyi önceden beirleyebileceğine 
dikkat çekmektedirler. 

127 Oliver Lepsius (Dip notu: 117), sf. 376 dev. 
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3. 19. ve 20. Yüzyıl Anayasa Tarihinden Kaçınma, Eski Çağ 
Sınırlarının Nisbileşmesi 


Ya 16. Yüzyıl'daki “modern devletin” eğitimi ile ya da ilk defa 
1789/1896/1815'li yıllarda yerleşmiş olan 1935'teki öğrenim reformu ile 
yönünü belirleyen zaman anlayışının yayılmasına yönelik istem, sadece 


”Sın zorluklarının aşılmasına hizmet etmez, tersine, ik- 


“sorunlu ara yıllar 
tisat, sosyal, ceza hukuku, özel hukuk, kilise hukuku, zihniyet ve kurum- 
lar tarihinin, izolasyonunun, 07/0 Brunner’den bu yana iyice eskimiş olan 
ayrımına dayanan düşüncesi meselesini cözmelidir'”.“ Baslangıclardan 
beri’ olan anayasa tarihi, tekrar yerleşmektedir (Boldt, W/owen)” 9. Hâ- 
kimiyet modellerinin karşılaştırmalarının meydana çıkması, baştan beri 
sabit zamansal bir dönüm noktasını yasaklamaktadır; böyle sabit za- 
mansal duraklar, daha çok, uygulanabilirlik bakış açılarının etkisi altın- 
dadır. “Modern” devlet hukuku katagorileri ile artık birlikte düşünüle- 
meyecek Avrupa bütünleşmesi açısından, Eski İmparatorluk mimarisinin 
değerlendirilmesi rönesansı bu bağlamda sadece meşhur bir örnek teşkil 
eder”. Ancak 1984'te Wilhelm Henke!? tarafından istenilmiş olan klasik 


antiğin ne seviyeye kadar dahil edilecegi başka bir bahara bırakılmıştır. 


4. Anayasa Tarihi İlişkisi ve Genel Hukuk 'Tarihi İlişkisi 


“İdâre” hâkimiyetin içeriye ve aşağıya doğru yerleştirilmesi, hukuk norm- 
larıyla donanmış politik ana kararların bire bir, yani birebir tebaaya ya da 
vatandaşa karşı, - modernde- oturtulması demektir. İlk, idâre yoluyla top- 
luluğa nüfuz edilmesinde, hâkimiyet kendisini korur. Anayasa tarihi bu 
133. “İdâre tarihi olarak 
. Henüz daha O1t0 Hintze, yönetilenler açısından tek taraf- 


bağlamda “her zaman bir parça da idâre tarihi”dir 
anayasa tarihi” 14 
lı bakış açılarını iler sürmüştü: “ 18. Yüzyıl Prusyası ve onun idâresini an- 
lamak isteyen, onun merkezdeki konumunu almakla yetinmemelidir; aynı 


zamanda, uçlardaki hukuktan da bir şeyler edinmelidir.”' Dış “devlet 


128 Thomas Würtenberger (Dip notu: 31), sf.128; Regina Ogorek (Dip notu: 66), sf.72, 
1935’teki reformla alâkalı olarak “tarihi olmayan bir periyodlaşma”dan bahsetmektedir. 

129 Kış, Heinz Duchardt, Deutsche Verfassungsgeschichte 1495-1806, 1991, sf. 7. 

130 Regina Ogorek (Dip notu: 66), sf. 72 

131 Miloš Vec (Dip notu: 96), sf. 98 dev.; toplam olarak Michael Stolleis, Vom Nutzen der 
Historie vor 1806, JuS 1989, sf. 871. 

132 (Dip notu: 88), sf. 81. 

133 Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 7. bası 2009, $ 1 sn. 4 

Bİ Programdan sapmayan başlık böyle Joachim Eibach, iç: aynısı/Lottes (Yayımcı), 
Kompaß der Geschichtswissenschaft, 2002, sf. 142. 


135 o der programmatische Titel Alıntı Oestreich (Dip notu: 98), sf. 10. 
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oluşumu” ile iç devlet oluşumu eşdeğerli olarak bir yanda tutulmuştur. 
Gelişim tarihi, sosyal ve kurumsal tarihi bakış açılarını kapsayan girişimin, 
idâre tarihi sorunsallarının eşitçe içe alınmasının anahtarı olduğu, en son 
Gustav Schmoller tarafından öğretilmiş değildir." 
ması tutarlı olacak bir şekilde, idârenin tarihinin Avrupalılaşması ile söz 


Anayasanın Avrupalılaş- 


konusu olacaktır.'?’ 


Hukuk tarihi ile ilişki, kurumsal ve içeriksel olarak belirlenmek duru- 
mundadır. Anayasa tarihinin burada da savunulan geniş konusu yoluyla, 
geleneksel hukuk tarihinin sınırları mecburi olarak kesintisizdir: “Anaya- 
sa tarihinden ceza hukukunun ayrık tutulması, ceza hukukunu merci ile 
uyumlu, göreli bağımsız yargıda müstakilleştirmek için, adli bağımsızlığı 
kendi içinde ortadan kaldıran, Yeniçağ devlet anayasasının bir ürünüdür. 
Mutlâk krallıkların dönüşümü esnasındaki ve modern anayasa devletinde- 
ki toplumdaki güçler ayrılığı yalnızca, “ceza hukuku'nun anayasa tarihinin 
bir element olarak tanımlayıcı bir şekilde devreye sokulması ile konulaş- 
tırılabilinir.”!5* 
Kosellecks tespitleri, diğer alanlara da meselâ ticâret hukuku gibi, alınabilir: 


Özel hukuk alanlarının ayrık tutulmasına ilişkin Reinhart 


Diğer hukuk alanlarının tarihsel analizlerinin sınırlanması daha doğrusu 
dâhil edilmesi, diğer taraftan, zamana ve çağa bağlıdır. Anayasa tarihinin 
görevi bu bağlamda, kısıtlamalar yoluyla, aceleci bir şekilde gelişim çizgi- 
lerini kendi değerlendirmeleri dışına çıkarmak değildir.'*” 


136 Joachim Eibach (Dip notu: 134), sf. 144; Kış. auch Roland Lhotta, Der Beitrag 
der Verfassungsgeschichte zur Einheit der Staatswissenschaften, iç: aynısı/Oebbecke/ 
Reh (Yayımcı), Deutsche und europäische Verfassungsgeschichte: Sozial- und rechtswis- 
senschaftliche Zugange, 1997, sf. 163 (176); Ernst-Wolfgang Böckenförde, Zum Verhältnis 
von Geschichtswissenschaft und Rechtswissenschaft, iç: Conze (Yayımcı), Theorie der Ge- 
schichtswissenschaft und Praxis des Geschichtsunterrichts, 1972, sf. 38 (39). 

137 Kış. Gerhard Robbers, Europäische Verwaltungsgeschichte, ic: Schulze (Yayımcı), 
Europäische Rechts- und Verfassungsgeschichte, 1991, sf. 153 dev. 

138 Reinhart Koselleck (dip not: 22), sf. 9. 

139 Krş. yine Ernst-Wo/fgang Böckenförde (dip not: 136), sf. 38 dev. 
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A. Devletin Laikleşmesi ve Tarihi Süreçte 
Anayasanın Laikliği 


Laik bir devletin temel nitelikleri, devlet ve kiliseninbirbirinden ayrılma- 
sı, devletin dini tarafsızlığı temelinde bu ikisinin ilişkilerinin her şartta 
temelden düzenlenmesi ve (hem bireyin hem de kilise kurumunun) din 
özgürlüğünün teminat altında olmasıdır.' Laiklik bu suretle bir devletin 
dış şeklini değil aksine iç yapılanmasını tanımlamaktadır, aynı zamanda 
anayasa hukukunun ve anayasa hukuku teorisinin de bir konusudur. 


I. Laikleşme, Mezhepsellesmeve Bölgeselleşme 


Modern laik devlet,siyasi egemenliğin örgütlenme ve meşrulaştırmasının 
yeni döneme özgü bir şeklidir. Bu modern devlet, birçok şarta dayalı, ta- 
rihi olarak yönteme bağlı bir temel üzerinde bulunmaktadır. Bilinen, ta- 
rihi ve devlet teorisine dayalı bir hipoteze göre, modern devlet laikleşme 
sürecinin bir ürünü olarak meydana gelmiştir.? Laikleşme “siyasi düzenin, 
kendi ruhani-dini saptama ve şekillendirmesinden arınması, önceden be- 
lirlenmiş olan dini-siyasi bütüncül bir dünyadan koparak kendi dünyevi 
olarak tasarlanmış (siyasi) hedef ve meşruiyetine kavuşması ve nihayetinde 
siyasi düzenin temeli ve özü olan Hristiyan dininden ayrılması demektir.” 
Laikleşme bu manada devletin kutsal olanın idaresinden ve aynı zamanda 
kilisenin doğrudan siyasete yönelik nezaret etmekten tedricen geri çekil- 
diği dönüşümlü bir süreç olmuştur. Devletin kiliseden bağımsızlaşması, 
kilisenin devletten bağımsızlaşması ile eş zamanlı olarak gerçekleşmiştir. 
Laikleşmenin makro perspektif olarak ele alındığı bu süreç, aslında daha 
11. Yüzyılda ruhani ve dünyevi otoritenin (sacerdotium ve regnum), gi- 
derek birbirinden ayrışmasını (nash-ü tayin tartışması XEd. Metropolitlet- 


1 Otto Depenhener, Kirche - Staat - Gesellschaft, in: Anton Rauscher (Hrsg.), Handbuch 
der Katolischen Soziallehre, 2008, S. 935 (935). 

? Ernst- Wolfgang Böckenförde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sakularisation, 
in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 1991, S. 92 H.; affirmativ jüngst wieder Ino Angsberg, Die Ent- 
stehung des neutralen Staates als Vorgang der Sakularisatiorı, ZevKR 53 (2008), S.445 (447). 

3 Böckenförde, Säkularisatiorı (EN 2), 5.93; Hermann Lübbe, Säkularisierung. Geschichte 
eines ideenpolitischen Begriffs, 1965, 5.23. ;Martin Heckel, Korollarien zur Säkularisie- 
rung, 1981, S. 5 ff.. 
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lerin ve manastır baş papazlarınınn tayini konusunda Almanya, Fransa ve 
İngiltere ile Papalar arasında doğan anlaşmazlık) ve böylece! bütüncül bir 
şekilde siyaseti ve dini kapsayan Hristiyan-siyasi dünya tasvirinin çözülü- 
şünü sağlayan otorite çatışmasıyla başlamıştır.” Bu sayede kilisenin ve dev- 
letin modern manada birbirinden ayrılması ilk kez düşünülebilir olmuştur. 


Bununla beraber, modern devlet, yeni dönemin başlangıcında bilhassa 
mezhebe dayalı bir devlet olarak ortaya çıkmıştır. Bu devletin egemen- 
lik iddiası kurumsal manada her ne kadar kiliseden bağımsız olmuş olsa 
da içerik bakımından dinden aynı şekilde bağımsız olmamıştır. Augsburg 
Din Barışı ile yerlesen“kimin toprağı, onun dini” (cuius regio, eius religio) 
şeklindeki yeni dönemin çatışma çözme kaidesi, dini etkisiz kılmamış,* 
aksine dinin uyuşmaz bir şekilde siyasileşmesi nedeniyle bölgesel ege- 
menlik erkinin sonuçta garanti altına alınması anlamına gelmiştir. İşte bu 
yüzden reform sonrası Avrupa düzeninin esas kazanımı,din özgürlüğü de- 
šil, aksine dinin belirli bir bölgeye has kılınması ve bu sayede tamamıyla 
dine göre şekillenmiş olan egemenlik alanlarının sınırlanmasıydı.” Mez- 
hepselleşme sonuç olarak hatta belirleyici bir şekilde temelinde modern 
bir devlet düzeninin ilk olarak ayrımının yapılabildiği egemenlik erkinin’ 
istikrar kazanmasına katkı sağlamıştır.” Her şeyden önce Avrupa'da yaşa- 
nan reform süreciyle ortaya çıkan dini çatışmaların doğrudan sonuçları, 
radikal bir laikleşme ve bununla beraber topraklarda vatandaşlardan alı- 
konulan, icabında göç hukuku («us emigrandi) ile yer değiştirecek bireysel 
din özgürlüğü olsaydı eğer bu durum, teritoryal güç ve karar mekanizması 
olan modern devletin oluşumunu desteklemek yerine mümkün mettebe 
bu oluşuma engel olurdu. 


Kim hüküm verecek? (Quis iudicabit ?) sorusu, mezhebe dayalı devle- 
tin nihai kararı anlamında cevaplandırılacak bir soru olduğu için şüphesiz 
mezhepselleşmede de önemli ölçüde laikleşme bulunmaktadır. Mezhepsel 
devletin hukuku, muhtevası itibariyle dini olarak şekillendirilmiş, buna 


í Hierzu Karl H eussi, Kompendium der Kirchengeschichte, 18. Aufl. (1991), S. 
187ff..;Christoph Link, Kirchliche Rechtsgeschichte, 2009, $5, Rn. 10 ff.. 

> Böckenförde, Säkularisation (EN 2), S.94 ff. 

© Carl Schmitt, Die vollendete Reformation - Bemerkungen und Hinweise zu neuen 
Leviathan-Interpretationen, Der Staat 4 (1965), S.51 (62). 

7 Christoph Möllers, Staat als Argument, 2000, S. 215 f. 

8 Heinz Schilfing, Konfessionskonflikt und Staatenbildung, 1981; ders.,Dıe Konfessiona- 
lisierung im Reieh, HZ 246 (1988), S. 1 H.; Wolfgang Reinhard, Zwangzur Konfessionalisie- 
rung? Prolegomena zu einer Theorie des konfessionellen Zeitalters, ZHF 10 (1983), S.257ff. 

9 Hasso Hofmann, Recht, Politik und Religion, JZ 2003, 5.377 (382). 
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rağmen kiliseye ait dini hukuka artarak - Thomas Hobbes’un da vurgula- 
dığı gibi - modern devletin en önemli temelini oluşturan üstünlük talebi- 
ni” içeren bağımsız bir niteliği, devletin meşrulaştırılması teorisine dayalı 
olarak tahsis eden dünyevi bir hukuk halini almıstır.'' Vestfalya sonrası 
teritoryal sistemde devlet başkanınca idare edilen kilise yönetiminin saf 
hukuki (teolojiden arındırılmış) gerekçelendirmesi bunun altını çizmekte- 
dir.'? Modern devletin şekillendirilmesinin birincil saiki bu arka plan dâhi- 
linde laikleşme değil aksine Ortagag’daki kişilere bağlı kurumları"? çözen! 
egemenlik yapılarının bölgesellegmesidir.'” Bölgesellesmenin de bilindiği 


16 Modern karasal devlet her 


gibi kiliseye ilişkin modelleri bulunmaktaydı. 
şeyden önce evrensel bir Hristiyan monarsisinin'’ idealize edilmiş Orta- 
çağ üst yapısının aşılmasıyla ve bölgesel olarak ehlileştirilmiş mezhepsel- 
liğin birlikte var oluşunu mümkün kılan laik bir devletlerarası düzenin 
kabulü sayesinde meydana gelmiştir. Böyle görüldüğünde modern devlet 
bugünkü şeklini büyük ölçüde (bazı yaklaşımlarda Hristiyan - doğal hu- 
kukunun etkisine rağmen Vitoria'da çığır açan)'* uluslararası hukukun ve 
aynı ölçüde olmasa da devlet hukukunun laikleşmesine'? borçludur. 


Modern devlet oluşumunun şartı, şüphesiz kiliseden kurumsal bir 
biçimde ayrılma ve siyasetin dine karşı bağımsızlık kazanmasıdır, ancak 
Hristiyan inancından kültürel manada uzaklaşma değildir.” Devletin iç 


9 Michael Stolleis, »Konfessiorialisierung« oder »Sakularisierung« bei der Entstehung 
des frühmodernen Staates, Ius Commune XX (1993), S. 1 (11). 

11 Schmitt, Vollerıdere Reformation (EN 6), S. 65: Die Hobbes’sche Antithesc zum 
römisch-kirchlichen Entscheidungsmonopol sei »wirklich der -Ausdruck vollendeter Re- 
formation- 

12 Axel Freiherr von Campenhausenl Heinrich de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl. 
(2006), S. 17. 

13 Heinrich Mitteis, Der Staat des Hohen Mittelalters, 5. Aufl. (1955), S.4, 10, 42. 

14 Stolleis, Konfessionalisierung (FN 10), S. 7. 

5 Mitteis, Staat (FN 13), S. 236 ff.., 424 ff.. 

16 Wolfgang Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt, 2. Aufl. (2000), S.261. 

17 Ernst Reibstein, Völkerrecht. Eine Geschichte seiner Ideen in Lehre und Praxis, Bd. 
I, 1958, S. 81 ff.;Pieter Hendrik Kooijmans, The Doctrine of the Legal Equality of States, 
1964, S.44 H.; Hermann Langel Maximiliane Kriechbaum, Römisches Recht im Mittelal- 
ter, Bd. II, 2007, S. 937 f. 

18 Josef Soder, Die Idee der Völkergemeinschaft. Francisco de Vitoria und die philo- 
sophischerı Grundlagen des Völkerrechts, 1955, S. 50 ff.;Reibstein, Völkerrecht (FN 17), 
S. 287f. 

1 Kooijmans, Legal Equality (FN 17), S. 57 H.; Walter Rudo/f, Völkerrecht und deut- 
sches Recht, 1967, S. 9 ff.; Karl-Heinz Ziegler, Völkerrechtsgeschichte, 1994, S. 180 ff. 

> Christian Hillgruber, Staat und Religiorı, 2007, S. 8 f., 25 f. 
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laikliği yani dinin tarafsızlığı ve din özgürlüğü, modern devletin oluşum 
sürecinin sona ermesinden sonra gelişimini tamamlamıştır. Dışa yönelik 
din barışının mezhepsel çoğulculuktaki iç barışa yönelik bu dönüşümü, 
tarihi-devlet teorisine dayalı seyir hipotezinden anayasa teorisinin de bir 
sorununu teşkil etmektedir. 


Özel korporatist unsurlarla dolu olan ancak yine de bireysel inanç öz- 
gürlüğünü güvence altına alan Prusya Devletleri Genel Eyalet Hukuku 
(1794), her şeyden önce Almanya için hukuk tarihi açısından bir dönüm 
noktasıdır (bkz. 2.kısım 11.başlık. 1.paragraf ve devamı)” Din özgürlü- 
gü ve laik devletin dini tarafsızlığı, modern şekliyle — ve tamamen farklı 
nüanslarla- Kuzey Amerika ve Fransa'daki ihtilaller sonucunda — yani dev- 
let hukukunda yaşanan kırılmaların sonucu olarak- ön plana çıkmışlar ve 
erken meşrutiyetten itibaren modern anayasa devletiyle siyasi bir model 
olarak her halükarda ayrılmayacak bir şekilde bağlı kalmışlardır. Paul 
Kilisesi Anayasası'nın (144.paragraf ve devamı)” din özgürlüğünü ve ta- 
rafsızlığını temel alan dini anayasa hükümleri, bunun belgeleridir ve 1919 
tarihli Weimar Anayasası'nın daha sonraki devlet kilisesi hukukuyla uyuş- 
masına öncülük etmiştir. 


II. Modern Devlet Yapısının Laiklik Öncesi Kökleri 


Modern devletin akılcı egemenlik örgütlenmesinin belirleyici yapıları, esas 
itibariyle laikleşmenin kendi eseri değil, aksine modern devletin yararlana- 
bildiği ve yararlanmak zorunda olduğu laiklik öncesi kazanımlardır. Akılcı 
egemenlik örgütlenmesi laik devletin olmadığı gibi, düşüncenin laikleş- 
mesinin de bir ayrıcalığı değildir. Teolojik temeldeki bir devlet gerekçe- 
lendirmesi de -teoloji gibi- iç kavramsal tutarlılık ve sistematik açıların- 
dan akılcı bir sistem meydana getirebilir. Akıl ve inanç bir aykırılık teşkil 
etmemektedir.” Skolastik dönemden bu yana insan aklı, teolojinin bilgi 
kaynağı olarak sağlam bir kök salmıştır.” Katolik Kilisesi'nin Aydınlanma 
düşüncelerine karşı tutarlı, ısrarlı ve nihayet İkinci Vatikan'a kadar devam 
eden” mesafeli duruşu, akılcılıkla ilişkiyi koparmak için değil; sadece mo- 


2! Link, Rechtsgeschichte (FN 4), $ 16, Rn. 12 ff.. 

> Christian Hillgruber, Staat und Religion, DVBI. 1999, S.1155 (1166 H.). 

> Link, Rechtsgeschichte (FN 4), $20, Rn.2 H. 

24 Benedikt XVL, Der Vernunft ihre ganze Weite wieder öffnen, in:ders., Gott und die 
Vernunft, 2007, 8.124 (insbesondere 134 ff.) 

> Hans Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4.Aufl. (1990), S.57-89. 

26 Ernst- Wolfgang Böckenförde, Zum Verhalmis von Kirche und Moderner Welt, in: Rein- 
hart Koselleck (Hrsg.), Studien zum Beginn der modernen Welt, 1977, S.154 (171 ff..). 
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dern dünyaya karşı bağımsız, anti-laikbir karşı akılcılığa tutunmak amacı 
taşımıştır. 


Modern devletin (anayasasının) kurumsal yapısının kökleri,laiklik ön- 
cesine aittir. Modern, iş bölümüne dayalı olarak yapılanmış devlet için 
en önemli model, kurumsal akılcılığı?” nedeniyle şüphesiz Katolik Kilisesi 
idi.” Katolik Kilisesi, yazılı anayasasının kilise hukuku aracılığıyla bilim- 
sel olarak sistematize edildiği ilk modern hukuk camiasını (hukuki kilise)” 
oluşturmuştur.” Devlet benzeri” tüzel nitelikli bir anayasa” ve idarenin 
işleve bağlı olarak kişiselleştirilmemiş kavramıyla”? hiyerarşik, merkezi ve 
bürokratik açıdan örgütlenmesi — kendi açısından muazzam bir soyutla- 
ma eyleminin, örgütlü devlet olmadan gerçekleşmesinin zor olduğu - mo- 
dern idare birimlerinin etki şeklini önceden belirlemiştir. Aynısı modern 
yasama açısından yazılı olması nedeniyle görünür hale gelmiş etkili hukuk 
tesisi” için geçerlidir. Kiliseye ait hukuk sisteminin bu örgütlü-kurumsal 
üstünlüklerinden daha Ortaçağda toplum da yararlanmış ve sonunda 
dünyevi ve dini hukukun çok sıkı biçimde iç içe geçmesine yol açmıştır.” 
Dünyevi olanın dini olandan ayrılması da başlı başına dini gerekçeli bir 
kazanımdır. Çünkü dünyevi şeylerin öncelikle siyasi bir biçimde düzenlen- 
mesi sayesinde verilebileceğidini olanın radikal kutsallığı ve bu dünya ile 
öteki dünya ayrımında (civitas terrena ve kutsal civitas dei) kök salmıştır.” 
Hukukun otonomisinin temelini atan bu radikal zihinsel ayrım, teolojik 
ön çalışma olmaksızın düşünülemezdi. 


Sonuçta din, bu şekliyle daha ziyade modern devletin doğuşuna yar- 
dımcı olmuş görünmektedir. Bu uzun soluklu laikleşme sürecinin buna 
ilave kavram belirleyici edinimi, devlet öğretisinin tüm belirleyici kavram- 


27 Carl Schmitt, Römischer Katholizismus und politische Form, 2. Aufl. (1925), S.23. 

2 Reinhard, Staatsgewalt (FN 16), S.261. 

> Reinhard, Staatsgewalt (EN 16), 5.260. 

30 Harold J. Berman, Recht und Revolution, 2. dt. Aufl. (1991), S. 327 ff.;Horst Dreier, 
Kanonistik und Konfessionalisierung, JZ 2002, S. 1 (2 ff). 

a Vgl. Frederic William Maitland, Roman Canon Law in the Church of England, 1898, 
S.100: »The medieval church was a state«. 

3 Berman, Recht (EN 30), S. 356 H., 410 H.; Rudolph Sohm, Kirchenrecht, Bd. 
II, 1923 (Nachdruck 1970), 8.105 ff.. 

33 Dreier, Kanonistik (FN 30), S.6; siehe ferner Böckenförde, Moderne 

Welt (FN 26), S. 167. 

34 Dreier, Kanonistik (EN 30), 5.5; Helmut Ouaritsch, Staat und Souveränität, Bd. I, 
1970, S. 153; Max Weber, Rechtssoziologie (aus dem Manuskript herausgegeben von Jo- 
hannes Winkelmann), 1960, 8.237. 

35 James A. Brundage, Medieval Canon Law, 1995, S. 175 ff.. 

36 Reinhard, Staatsgewalt (EN 16), 8.260. 
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larının teolojik kavramları laikleştirdiği ve sadece bu arka plan dikkate 
alınarak doğru bir şekilde anlamlandırılabileceği şeklindeki meşhur ifade 
tarzında olduğu gibi çok defa kaydedilmiştir.” Aynı zamanda kilise ile 
öğretisi de hiçbir zaman devletin genel gelişiminden ayrı kalmamıştır. Li- 
beral insan haklarının benimsenmesinin reddedilmesinden, teolojik açıdan 
onaylanmasına kadar geçen uzun süreç, özellikle de din özgürlüğü, Roma 
Kilisesi aracılığıyla ihlallerin?* de yaşandığı ve dini olanın modern devlet 
ve felsefesiyle bütünleşmesinin daha az istendiği tarihi bir gelişmedir. 


III. Devler Olmanın Unsuru Olarak Laiklik? 


Laik devletin modern organizasyon şekli, siyasi hâkimiyetin tarihi bakım- 
dan mümkün bir görünümü olmamakla beraber,sabit bir düzen modeli 
değildir.” Bu, ancak devlet oluşumu küresel bir ilgi sisteminde gözlemlen- 
diğinde gerçekten geçerlidir. Dünyevi iktidar ve kilisenin otorite çatışma- 
sından beri belirleyici olarak ortaya çıkan değişken ayrışma süreci, büyük 
ölçüde bir çekirdek Avrupa fenomenidir. Bu olgu, tarihlendirici bir göz- 
lemde aceleci genellemeye karşıdır. Örneğin Arap ve Çin etki alanındaki 
bununla eş zamanlı olmayan devlet oluşumları ile bunların din ve dünya 
görüşüşüyle ilgili kurumlarıyla oluşturduğu doku, başlı başına bir araştır- 
ma konusudur.” Eğer bu bakış Avrupa'ya ait anayasa bağlamında sınır- 
landırılırsa, anayasa hukukuna yönelik kararların tarihi olasılığının daima 
göz önünde bulundurulmasına ihtiyaç vardır. Diğer bir ifadeyle: devlet 
kilisesi hukukuyla (daha doğrusu dini anayasa hukukuyla) ilgili anayasa 
hükümleri kendi tarihi yöntem bağımlılıkları bakımından açıklanmalı ve 
— artık tarihi yasa koyucu dikkate alınarak- yorumlanmalıdır." 


Bu nedenle laiklik, devlet olmanın belirleyici özelliği değili? aksine ni- 
telikli bir atfıdır. Devlet olmak, laik olmayan bir temel üzerinde de ga- 
yet tabii mümkündür. Uluslararası hukukun aydınlatıcı (kültürler arası 


37 Carl Schmitt, Politische Theologie, 2. Aufl. (1934), Nachdruck in 5. Aufl. (1990), S.49. 

38 Josef Isensee, Die katholische Kritik an den Menschenrechten, in: Ernst-Wolfgang 
Böckenförde/Robert Spaemann (Hsrg.), Menschenrechte und Menschenwürde, 1987, S. 
138 (145 ff..). 

39 Depenhener, Kirche (FN 1), 5.936. 

40 Tsam Kamel Salem, Islam und Völkerrecht, 1984, S. 59 ff.; Lawrence Rosen, TheJustice 
of Islam, 2000, S. 160 ff.; Tilman Nagel, Geschichte der islamischen Theologie, 1994, S. 
228 ff. Wolfgang Bauer, Geschichte der chinesischen Philosophie, 2. Aufl. (2009), S. 51 ff. 

İL Christian Waldhof. Die Zukunft des Staatskirchenrechts, in: Essener Gespräche 42 
(2008), 8.55 (59). 

* Bernhard Schlink, Zwischen Säkularisation und Multikulturalität, in: Fest- 
schr. f. Gerd Roellecke, 1997, 5.301 (310). 
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uyumlu oldugundan) devlet kavramı, devlet topraklarının, devlet halkı- 
nın ve devlet erkinin sadece anayasal bakımdan kayıtsız” olan unsurlarına 
bağlıdır.“ Anayasanın laikliği sorusu, bu alanda behemehäl hiçbir rol oy- 
namamaktadır. Mevcut anayasal çoğunluğun gerekli bir sonucu, devlet- 
lerarası barış düzeni işlevini ancak bütün devletleri aynı ölçüde kapsaması 
halinde yerine getirebilen uluslararası hukukun zorunlu laikligidir. Bu 
daha en başından sadece din ve dünya görüşüne kayıtsız olan bir düzen — 
yani laik bir düzen- olabilir.“ 21.yüzyılda dahi, kendi iç anayasası birinci 
derecede dini temellere dayanan pek çok istikrarlı devlet bulunmaktadır. 
Bu bilhassa, İran ve Suudi Arabistan gibi birbirinden çok farklı, fakat katı 
dini temellere dayanan devletleri meydana getirmiş olan İslam Dünyası 
için geçerlidir. Genel olarak teokratik bakımdan etkili olan devlet düzen- 
leri bir süredir ilerleme kaydetmektedirler.7 Dini hakikat talebi sayesinde 
diğer dini hakikatleri etkili bir şekilde fiilen baskı altına alan bir devlet, iç 
barışı sağlayabilmek için hakikat sorusunu ertelememek durumundadır. 


Burada “modern” sıfatı hala tartışmaya açık bulunmaktadır:“* Mevcu- 
diyetini sürdüren teokrasiler, aydınlanma çağı öncesi bir gelişme seviye- 
sinde çakılıp kalmışlardır ve bu manada modern öncesidirler. Bu onların 
açısından kesinlikle devletlerin şekli eşitliği sebebiyle uluslararası hukuk 
düzeyinde kabul göremeyecek batılı bir perspektiftir. (bkz. Birleşmiş Mil- 
letler Antlaşması 2.madde, Nr.1)9 Ayrıca böyle bir nitelik sonuçta aceleci 
olabilecektir, çünkü dinselliğin mevcut rönesansı ve küresel düzeyde batılı 
değer tasavvurlarının geri çekilmesi, kendi laiklik talepleriyle Batı'nın li- 
beral aydınlanmasının zaferinin hiçbir şekilde kararlaştırılmış görünme- 
diğini net olarak ortaya koymaktadır. Modernite ayrıca tarihsellik şartına 
bağlıdır.” Modernite mevcut zamanın kaçınılmaz olarak göreceli kalan 


43 Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: ders./Paul Kirchhof (Hrsg.), HStR II, 3. Aufl. 
(2004), $ 15, Rn.55. 

“ Matthias Herdegen, Völkerrecht, 8.Aufl. (2009), $ 8, Rn.2 ff.; Alfred Verdross/Bruno 
Simma, Universelles Völkerrecht, 3. Aufl. (1984), $$380 ff. 

© Link, Rechtsgeschichte (EN 4], $ 16, Rn. 1 

u Majid Khadduri, The Islarnic Law of Nations, 1966, S. 10 ff.;Hans Kruse, The 
Foundation of Islamic International Jurisprudence, Journal of the Pakistan Historical So- 
ciety 5 (1955), S.231 (235 ff.); Dietrich F. R. Pohl, Islam und Friedensvölkerrecht, 8.53 
ff.; Salem, Islam (FN 40), S. 95 ff., 159 ff., Mathias Rohe, Das islamischeRecht, 2.Aufl. 
(2009), 8.258 ff. 

47 Jacob Taubes, Statt einer Einleitung: Leviathan als sterblicher Gott, in: ders. (Hrsg.), 
Der Fürst dieser Welt. Carl Schmitt und die Folgen, 1983, S.9 (9). 

u Berman, Recht (FN 30), S.191; Depenheuer, Kirche (EN 1), 8.943. 

w Verdross/Simma, Völkerrecht (FN 44), S 602. 

>. Isensee, Staat (FN 43), S 15, Rn. 61 f. 
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ve spesifik anlamını aykırılıktan kazanan bir değer yargısıdır.’' Bir (ka- 
çınılmaz mümkün) referans noktasının olmaması durumunda “modern” 
kavramı metodik olarak uygulanabilir değildir. Daha açık olarak: Eğer 
modernitenin belirlenmesi için insan hakları güvencelerinin ve devletin 
tarafsızlığının belirli bir standardıyla değil, aksine siyasi sistemin işlevsel 
ayrışmasının derecesiyle bağlantı kurulursa, İran gibi narin bir anayasal 
düzene sahip ülkelerde, narin bir siyasi formdaki teknik modernitenin ko- 
laylıkla reddedilip edilemeyeceği konusu sorgulanabilir olmaktadır.”? Her 
ne kadar burada bahis konusu olan modern devletin laikliği ise de, mo- 
dernitenin tarihi bakımdan mümkün olan seçilmiş kriteri devlet olmakla 
değil, aksine maddi manada devlet anayasasının sahip olduğu belirli özel- 
liklerle ilişkilidir”? (I). 


IV. Ara Bilanço 


Bir süreç olarak laiklik, modern devlet oluşumuna birçok surette eşlik et- 
miş ve onu geliştirmiştir. Lakin laiklik devleti oluşturmamış, aksine mo- 
dern devletin meydana gelmesi laikliğe dayalı bir iç anayasanın mümkün 
olmasını sağlayan şartları hazırlamıştır. Laiklik devlet olmanın seçkin bir 
işareti değil, aksine anayasa hukukuyla ilgili belirli bir durumun genel 
devlet öğretisi çerçevesinden ziyade anayasa teorisiyle ilgili bir bağlamda 
tartışılması gereken nitelikli tasviridir. 


B. Laik Bir Anayasanın İcraatları 


Modern devlet bir efsane ve kendi içinde bir amaç değildir.”* Modern 
devlet, insanın temel yaşam amaçlarını, özellikle vatandaşların güvenlik, 
hürriyet ve refahını, mümkün kılmak için oluşturulmuştur. Burada dev- 
let mantıklı olan anlam tahsisini kazanır.” Güvenliğin seküler olan ana 
hedefi “gereksinim ve anlayış devletinde” bireysel bencilliklerin basit bir 
şekilde güvence altına alınmasından daha fazlasıdır, çünkü güvenlik barışı, 


51 Stephan Skalweit, Der < <moderne Staat>>. Ein historischer Begriff und seine 
Problematik, 1975, S.5 ff. 

a Mugtedar Khan, Demokratie und islamische Staatlichkeit, APuZ 2007, Nr.26/27, 
S.17 ff. 

> Isensee, Staat (FN 43), $ 15, Rn.187f.;Matthias Jestaedt, Die Verfassung hinter der 
Verfassung, 2009,5.47. 

33 Anayasa Mahkemesi Kararı, 30.6.2009 — 2 BvE 2/08, NJW 2009, S.2267 (2270), 
Rn.224. 

55 Ems Wolfgang Böckenförde, Der Staat als sittlicher Staat, 1978, S.18 f. 
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özgürlüğü ve böylece hakların dağılımını ve nihayetinde sosyal dengeyi 
Ne şekilde özgür yaşayacağımız”? konusunda demokra- 
tik karar verme imkânı, kendi başına yalnızca belli şartlar altında yani 


mümkün kılar. 


özgürlükçü ve böylece zorunlu olarak laik devlette sahip olunabilecek bir 
değerdir. Devlet, bir barış unsuru olarak işlevini yerine getirmesi için karar 
ve iktidar unsuru olmak durumundadır.’® 


I. Hakikat Meselesinin Tarafsızlaşması 


Devlet ve Kilise arasındaki ilişkide uyuşmazlık potansiyeli, her ikisinin 
de mutlak ve münhasır olarak formüle ettiği karşılıklı üstünlük talebin- 
de saklıdır.” Her din, mutlak geçerlilik isteyen, yani konusu itibariyle sı- 
nırlandırılamayan ve inananları ebedi selametleri için kucaklayacak olan 
bir hakikat talebine dayanmaktadır. Modern devlet, en yüksek dünyevi 
karar erki olma iddiasındadır. Her iki üstünlük talebi de, bir din kendi 
hakikat taleplerini dünyevi konulara yayar ve devletin davranış yükümlü- 
lüklerine doğrudan karşı durursa birbiriyle çatışmak durumunda kalabilir. 
Ancak hakikat uzlaşmaya yatkın değildir. Çoğulcu ve birbiriyle çatışan 
dini taraflar arasında barış ve güvenlik, bu nedenle dini hakikat sorusu- 
nu bir yana bırakarak hâkimiyeti yalnız dünyevi olarak gerekçelendirmeyi 
gerektirmektedir.°'Bu durum, kendince“? - tarihi ve küresel perspektife 
göre hiçbir şekilde tabii olmayan - devlet hukukunun dini doktrinlere kar- 
şı üstünlüğünü şart koşmaktadır. Özgürlükçü, Batılı manada laik devlet 
burada kendi laiklik talebini kendisini içerik olarak laikleştirmek amacıyla 
asla topluma yönelik buyruklara dönüştürmemiş, aksine dini ve dünya 
görüşünü bir özgürlük uygulaması olarak kabul etmiş ve özgürlük hakkı 
ile güvence altına almıştır. Kesin olarak ispatlanamamış“? farklı bir seyir 


56 Böckenförde, Sittlicher Staat (FN 55), 5.21 f. 

57 Christoph Möllers, Demokratie - Zumutungen und Versprechen, 2008, S. 78 f. 

58 Böckenförde, Sittlicher Staat (FN 55), S. 12 ff. 

5? Depenhener, Kirche (EN 1), S.936f. 

60 Depenheuer, Kirche (EN 1), 8.938 f. 

cI Dreier, Kanonistik (FN 30), S. 6. 

62 Otto Depenheuer, Staat und Religion - Ordnungsmodelle zwischen souve- 
ränen Potenzen, in: ders./Ilyas Dogan/Osman Can (Hrsg.), Zwischen Säkularität 
und Laizismus, 2005, S. 9 (12 ff.); Winfried Brugger, From Animosity to Recog- 
nition to Identification: Models of the Relationship of Church and State and the 
Freedom of Religion, in: Bart C. Labuschagne/Ari M. Solon (Hrsg.) Religion and 
State -From separation to cooperation?, 2009, S. 9 (11 ff); Hillgruber, Religion 
(FN 22), S. 1155 ff. 

© Oliver Lepsius, Die Religionsfreiheit als Minderheitenrecht in Deutschland, Frank- 
reich und den USA, Leviathan 2006, S. 321 (341 f.); Gerhard Oestreich, Geschichte der 
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hipotezidin özgürlüğünde modern insan hakları tarihindeki temel özgür- 
lük hakkını görmektedir.“ 


Laik devlet, vatandaşlarından ortak bir düşünceye sahip olmalarını ta- 
lep etmemektedir.“ Devlet sadece hukuki normlara dışa doğru uyulmasını 


6 kayıtsız şartsız sahip 


ister, hususi meselelerde dahi laik hukuk düzenine 
çıkılması da buna dâhildir. Fakat laik devlet, bireyin vicdanına müdahale 
etmez, toplumun esaslarına karşı pozitif bir kanaat talep etmez ve laik 
dinin inanç mıknatısı olmak istemez. Tam da bu öz sınırlamayla şüphe- 
siz belirgin bir şekilde, ölümcül Tanrı, Leviathan'ın hususi inancın lehine 
dışsal olanın içsel olandan ayrılması yolunda — yani inancın ikrardan ayrıl- 
ması (fides ve confessio)- ruhsal açıdan içten dışa doğru yönelerek bertaraf 
olacağını belirten karanlık felakete gebe bir kehanetle bağlantılıdır.” Bu 
bireysel özgürlüğün önünde duran ve sadece zayıf nokta olarak algılanan 
yaygın ana korku, sonuç olarak modern devletin laikliğini bu haliyle red- 
detmeli yani devleti yeniden teolojikleştirmelidir. Bu devlet böylece kendi 
dininin dayanağıdır. Şimdiye kadar benzer totaliter devletler orta vadede 
nihayetinde geniş çaplı bir kapsama talebi sayesinde bireye dayanılır bir 
toplum taslağı, yani değer için güvenliğin olmamasını arz etmesinden ve 
böylece kendi çöküşünü hazırlamış olmasından dolayı başarısızlıkla sonuç- 
lanmışlardır. Modern ve özgürlükçü devlet buna karşın özgürlük hatırına 
düşünce ve davranış için“ içsel ve dışsal olana mesafeli durma cesaretini 
göstermekte ve kendilerine bağlı bulunarak hayatta kaldığı şartları istik- 
rarlı kılmaktadır. 


II. Hakikat Talebinden Vazgeçme- Dine Özgü Bir Sorun? 


Devletle ilgili hakikat talebinden vazgeçme tam olarak spesifik dini ha- 
kikatin bir özelliği değil, aksine genel olarak bütün hakikat talepleri için 
geçerlidir. Hukukun pozitifliği (aşağıda C.II.) hukukun hakikati sorusu- 


Menschenrechte und Grundfreiheiten im Umrifi, 2. Aufl. (1978), S. 57 ff. 

64 Georg Jellinek, Die Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte, 4. Aufl. 
(1927), S. 46 ff.; Theodor Schilling, Internationaler Menschenrechtsschutz, 2004, 
Rn. 1. 

6 Böckenförde, Sittlicher Staat (EN 55), S.24 f., 31 £. 

66 Mevcut Federal Kamu Personel Kanunu60.madde, 1.fıkra, 3.cümle (BBG); Me- 
murlar Kanunu 33.madde, 1.fıkra, 3.cümle. 

67 Carl Schmitt, Der Leviathan in der Staatslehre des Thomas Hobbes, 1938, 
zit. nach der von Günter Maschke herausgegeben Ausgabe, 2. Aufl. (1995), S. 
85 ff. 

= Böckenförde, Säkularisation (FN 2), S. 112. 
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nu (kanunu hakikat değil, otorite olusturur- auctoritas non veritas facit 
legem) ortadan kaldırmıştır. Bu nedenle hakikat modern (yani pozitif) 
anayasa hukuku teorisinin anlamlı bir konusu da olamaz. Ama her şeyden 
önce modern devlet, özgürlük ve demokrasiyle ilgili talebini yerine geti- 
rebilmek için, sadece dini hakikat talebinden değil aynı zamanda laik ha- 
kikat talebinden de vazgeçmek zorundadır.” Hakikat değil otorite olgusu 
(Auctoritas non veritas) modern hukuk positivizminin ve böylece temeli 
üzerinde liberal hukuk devletinin ilk olarak ortaya çıkabildiği kanun dev- 
letinin de çıkış noktasıdır.Hukukun otonomisi seçkin geçerliliğin yerini 
almaktadır. Böylece anayasa devletinde laik bir doğal hukuka, tanrısal 
(Hristiyan) doğal hukuka olduğu gibi normatif olarak yapılan doğrudan 
itiraz aynı şekilde saklı kalır.”' Laik devlet kendisinin tarafsız kalamadığı 
veya tarafsız kalmak istemediği durumlarda (örneğin kendi devlet teori- 
siyle ilgili esaslara veya anayasasının kimliğine dair sorularda)? hakikat 
iddiasında bulunmaz, ancak geçerlilik iddiasında bulunur.” 


Hakikat sorusunun tarafsızlaşma ve özelleştirme ile yanıtlanması böy- 
lece nihayet dine özgü bir süreç olarak kalamamış, aksine - nasıl din öz- 
gürlüğü temel haklar tarihinin hedef noktasını değil de bir çıkış noktasını 
oluşturuyorsa -’* bir anayasanın genel özgürlükçülüğünün ifadesi olmuş- 
tur. Özgürlükçü anayasa devletinde hakikat özelleşmiştir. Devletin mem- 
nun etme vazifesi, devletin egemenlik örgütlenmesi alanında yalnızca dini 
hakikatleri engellemeyi değil, aksine genel olarak — laik olarak gerekçe- 
lendirilebilir olsalar da-” bütün mutlak değerlendirmelerinreddedilmesini 


76 


gerektirir.“ Örneğin özgürlükçü devlet, her ne kadar bunlar doğal olarak 


© Schmitt, Leviathan (EN 67), S.67 ff. 

79 Schmitt, Vollendete Reformation (EN 6), S. 59.;Matthias Jestaedt, Grund- 
rechtsentfaltung im Gesetz, 1999, S. 295 f. 

7! Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934 (Neudruck 1994), S. 16. 

7? Klaus Schlaich, Neutralität als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972, S. 264. 

” Hofmann, Religion (FN 9), S. 378 f. 

7í Roman Herzog, Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 359. 


> Ernst-Wolfgang Böckenförde, Entstehung und Wandel des Rechtsstaats- 


begriffs, in: Festschr. f. Adolf Arndt, 1969, S. 53 (65 £). 

7° Rolf Gröschner, Freiheit und Ordnung in der Republik des Grundgesetzes, JZ 
1996, S. 637 (638 f.). Vgl. auch Isensee, Katholische Kritik (FN 38), S. 167, Karl Popper, 
Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, Bd. II, Falsche Propheten: Hegel, Marx und die 
Folgen, 8. Aufl. (2003), S. 228 £.; Wolfgang Fikentscher, Zur politischen Kritik an Marxis- 
mus und Neomarxismus als ideologischen Grundlagen der Studentenunruhen 1965/69, 
1971, S. 58: »Religionen mit politischem Herrschaftsanspruch«. 
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laik olsalarda sanatsal veya bilimsel hakikatleri,”’- bilimsel söylemlerin ha- 
kikat ehliyeti genel olarak kabul edilse de- formüle etmemektedir.”* 


C. Özgürlükçü Demokratik Anayasa Devletinin 
Alameti Olarak Laiklik 


Laiklik ve modern anayasa devleti farklı şekillerde birbirine bağlıdır.” 


I. Laiklik ve Demokratik Hukuk Devleti 


Laikliğe dair açık ikrar anayasalarda sadece nadiren bulunmaktadır.” 
Buna rağmen özgürlükçü anayasalar, bir taraftan özgürlük hakkına riayet 
ettikleri, diğer taraftan devlet organizasyonu hukuku bakımından demok- 
rasi prensibine dayandıkları için, zorunlu olarak laiktirler. Liberal hukuk 
devleti din özgürlüğünü garanti etmekte, fakat bununla birlikte dinin ge- 
reklerini yerine getirmeyi bireysel (duruma göre kollektif) özgürlük uygu- 
lamasının toplumsal alanına yönlendirmektedir.*' Din böylece egemenlik 
erki için işe yarar bir meşruiyet sebebi olmaktan çıkmaktadır. Demokrasi 
buna karşılık devletin egemenlik örgütlenmesi şekliyle bireysel özgürlüğün 
fikri devamıdır.’ Demokrasi birbiriyle rekabet eden kişisel hakikatlerin ve 
görüşlerin çeşitliliğini şart koşmaktadır. Bu bakımdan demokrasi,-bunun 
arkasındaki, bağımsız dünya görüşüne ait bir dayanak olan relativizm (ha- 
kikatten feragat)” gizli olarak muhafaza edilse de- dini olarak ve dünya 
görüşü bakımından tarafsızdır.* Demokrasi nesnel gerçeklik iddiasında 


77 Klaus Ferdinand Gärditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Sys- 
tembildung, 2009, S. 304, 597; Hans-Heinrich Trute, Die Forschung zwischen grund- 
rechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, 1994, S. 60. 

78 Gerd Roellecke, Die Entkopplung von Recht und Religion, JZ 2004, S.105 (105). 

1? Christian Winterhoff, Verfassung - Verfassungsgebung - Verfassungsänderung, 
2007, S. 95 ff. 

89 Bir istisna Türk anayasası 2.madde(1982), Oğuz Şimşek, Die Kommunikation zwischen 
Staat und Religionsgemeinschaften, in: Depenheuer/Doğan/ Can (FN 62), S. 121 (122 ff). 

BI Böckenförde, Moderne Welt (FN 26), S. 176. 

82 Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. (1929), S. 4 f£, 28 £.; 
Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd. II, 2. Aufl. (2006), Art. 20 (Demokratie), Rn. 67, 71; 
Christoph Möllers, Gewaltengliederung, 2005, S. 29 f., 52 f. 

83 AİHM, Karar 10.11.2005-44774/98 (Leyla Şahin/Türkiye), NVwZ 2006, S. 1389, 
Rn. 108: »Pluralismus, Toleranz und offene Geisteshaltung sind Wesensmerkmale einer 
demokratischen Gesellschaft. 

84 Oliver Lepsius, Kelsens Demokratietheorie, in: Tamara Ehs (Hrsg.), Hans Kelsen - 
Eine politikwissenschaftliche Einführung, 2009, S. 67 (83 £.). 


19 


20 
Ideal Model 
Olarak Dini 

Tarafsızlık 


180 Klaus Ferdinand Gärditz 


değildir, ancak siyasi egemenliğin dayandığı meşruiyetin belli bir işlemi 


“ Bu ma- 


sonucunda ortaya çıkan yalnızca şekli bir doğruluğu hedefler. 
nada teokrasi (“Tanrı devleti”) — ilahi, duyular üstü hakikati talep eden 
bir esasa dayanan hukuk düzeni - ve demokratik prensip, zorunlu olarak 
epistemolojik açıdan uzlaşmaz şekilde karşı karşıya bulunmaktadırlar.®” 
Bir devlet dinine® dair anayasal belirlemeler dolayısıyla -devlet karşısında 
kurumsal olarak ayrışan devlet kilisesi”- anti-laik anayasa oluşumunun 
eğilimli bir özelliğidir. Din özgürlüğü ve demokrasinin aslında çok geniş 
olan ilişki çerçevesi dâhilinde laik bir egemenlik örgütlenmesinin çok fark- 
lı modelleri düşünülebilir.” Bu modeller (Fransa örneğindeki gibi?) katı 
bir laiklikten (Almanya örneğindeki gibi) yoğunlaştırılmış bir işbirliğine, 
oradan da (Danimarka, Yunanistan ve Malta örneğindeki gibi) hususi bir 
devlet kilisesine kadar uzanabilir.” Dini tarafsızlık bu açıdan, üzerinde 


35 Kelsen, Demokratie (EN 82), S. 100 ff.; Dieter Grimm, Politische Parteien, in: Ernst 
Benda/Hans-Jochen Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. (1995), $ 
14, Rn. 10; Lepsius, Demokratietheorie (FN 84), S. 78, 83 £.; Sebastian Müller-Franken, 
Demokratie als Wettbewerbsordnung, DVBI. 2009, S. 1072 (1072). Ayrıca AİHM, Karar 
13.02.2003-41340/98 (Refah Partisi/Türkiye), NVwZ 2003, S. 1489, Rn. 90: Untrenn- 
barkeit von Demokratie und Pluralismus. 

a Joachim Lege, Drei Versuche über Demokratie - unter besonderer Berücksichtigung 
der Idee des Wettbewerbs, JZ 2009, S. 756 (758). 

87 Gudrun Krämer, Gottes Staat als Republik, 1999. 

88 İslam birçok ülkede devlet dini olarak tanınmıştır: Afganistan Anayasası (2004) 
1.bölüm, 2.madde,1.cümle; Mısır Anayasası (1971) 2.madde, 1.cümle; Bangladeş 
Anayasası (1971) 2a maddesi; İran Anayasası (1979) 2.madde, I.numara; Fas Anayasası 
(1996), 6.madde; Pakistan Anayasası (1973) 2.madde. Hiçbir devlet dini, gerçek manada 
özel kültürel geleneklerle devlet başkanının dinini belirleyecek anayasal düzenlemeleri 
gerekçelendirmez: İsveç Saltanat Kanunu:saf Protestan inanç, 4.madde, 1.cümle, Nepal 
Anayasası (1991) 27.madde, 1.fıkra: Kral, Hindu dininden olmalıdır; Suriye Anayasası 
(1973) 3.madde, 1 .fıkra: Başkan Müslüman olmalıdır. Daha karmaşık, ancak devlet dinine 
yönelik olmayan dini grupların temsiline dayalı Lübnan Anayasası (1926), iktidara katılımı 
önemli toplumsal dini gruplar arasında paylaştırmıştır. 19.madde, 3. cümle, 22.madde, 
I.cümle, 24.madde 1.cümle. 

8 Bernd Jeand’Heur, Der Begriff der <<Staatskirche> > in seiner historischen Ent- 
wicklung, Der Staat 30 (1991), S. 442 ff. 

99 von Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht (FN 12), S. 338 ff Juliane Kokott, 
Laizismus und Religionsfreiheit im öffentlichen Raum, Der Staat 44 (2005), S. 343 (344 
ff.). 

9! Hans-Georg Franzke, Die Laizität als staatskirchenrechtliches Leitprinzip Frank- 
reichs, DÖV 2004, S. 383 ff.; Claire Saas, Der neue Laizismus in Frankreich und das 
Verbot des Kopftuchs in öffentlichen Lehranstalten, ZAR 2004, S. 315 ff.; im Kontrast 
zu Deutschland Christoph Gusy, Kopftuch - Laizismus - Neutralität, KritV 2004, S. 153 
ff.; eingehend zur Entwicklung Axel Freiherr von Campenhausen, Staat und Kirche in 
Frankreich, 1962. 

92 Danimarka Anayasası(1953): 4.,6.,66.maddeler; Malta Anayasası(1964): 2.madde 
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(daha ziyade normal durumu oluşturan) sapmaların görünebilir kılındığı, 
anayasa teorisiyle ilgili bir aykırılık alanı olarak işlev gören devletin ideal 
tipini” vurgulamaktadır. 


II. Laiklik ve Pozitiflik 


Laik bir devletin anayasasının en önemli özelliği hukukun pozitifliğidir. 
“Anayasa devletinin hukuku muhtevası gibi geçerliliğini de artık yüce ve 
zamanlar üstü geçerli olanla uyuşmaktan türetmemekte, aksine kendi 
içerisinde bulundurmaktadır.” Devlet ve kilise arasındaki ilişkinin bütün 
tarihini aşıp gelen “ kim yargılayacak” (Quis iudicabit?) sorusunu modern 
laik devletçe tesis edilen pozitif hukukun lehine karara bağlamıştır. Hu- 
kukun otonomisi ve pozitifliği kesinlikle modern devletin normatif gelişen 
laikliğidir ve bunlar hukuku vasıtasıyla yalnızca dünyevi bir temel üzerin- 
de teessüs eden hukuk devletinin mayasıdır. Pozitif hukuk insan eseridir ve 
bu manada oluşumu itibariyle daima laiktir. İşte bu nedenle Alman Ana- 
yasası'nın girişinde yer alan tevazu ifadeleri, - insanın yanılabilir oldugu- 
nu ve devlete dair mutlak kudret fantazilerinin reddi şeklinde” - dünyevi 
bir eser olarak pozitif hukukun son merci olmadığını hatırlatmaktadır.”“ 
Lakin bununla işaret edilen daha yüksek merci, kavramsal olarak pozitif 
hukukun dışında bulunur, yani yalnızca şart koşabilir, fakat hukuk vasıta- 


sıyla gerekçelendirilemez.”” 


Hukukun pozitifliği tesis edilen hukukun muhtevasından bağımsız 
bir şekilde yalnızca dünyevi olarak gerekçelendirilebileceğinden kendince 
şekli manada laikliğe yol açmaktadır. Böylece pozitif hukukun somut içe- 
riği hakkında hiçbir şey söylenmemektedir. Pozitif hukuk prensip olarak 
herhangi bir içeriğe, yani dini bir içeriği de sahip olabilir.” Bir hukuk 
düzeninin içerik itibariyle laik olup olmadığı, pozitif hukukun hukuk te- 
orisi bakımından mümkün olarak şart koşulan şekillendirilişine bağlıdır. 
Hukukun ve devletin çok çeşitli imtiyazlı (dini, kültürel, tarihi, ekonomik 


93 Christoph Möllers, Religiöse Freiheit als Gefahr?, VVDStRL 68 (2009), S. 47 (54). 

94 Jestaedt, Grundrechtsentfaltung (EN 70), S. 288. 

9 Alexander Hollerbach, Grundlagen des Staatskirchenrechts, in: Josef Isensee/Paul 
Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, 1.Aufl. (1989). $138, Rn. 84: Absage an eine »Staats- oder Ver- 
fassungsapotheose«; Christian Starck, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/ ders. 
(Hrsg.), GG, Bd. 1, 5. Aufl. (2005), Präambel, Rn.37. 

96 Horst Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd.I, 2. Aufl. (2004), Präambel, Rn.28f. 

97 Jörg Ennuschat,»Gott« und Grundgesetz - Zur Bedeutung der Präambel für das 
Verhältnis des Staates zu Religion und Religionsgemeinschaften, NJW 1998, S. 953 (954). 

°® Kelsen, Reine Rechtslehre (EN 71), S. 24. 
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ve sosyal) şartları hukuk üretimi sürecinde eğer pozitif hukukta en geç de 
yorum aşamasında” normatif olarak tortulu değer yargıları haliyle yeni- 
den ön plana çıkabilirse emilir, fakat bu şekilde zorunlu olarak neticelen- 
dirilememektedir. Pozitif anayasa hukuku, maddi manada laikliğin hangi 
derecesini kabul edeceğini zorunlu olarak kendisi belirlemektedir. Ana- 
yasayı oluşturan güç (pouvoir constituant) ahlaki, dini, felsefi veya devlet 
teorisiyle ilgili önceliklere göre politik bir karar verir, fakat buna hukuken 
bağlı değildir." Böylece laik bir anayasa da, idealize edilmiş bir dünya gö- 
rüşüyle ve dinle ilgili tarafsızlıktan sapmalar gösterebilir.'9' Bilhassa tarihi 
ve devlet teorisiyle ilgili bir süreç tarifi olarak devletin laikleşmesinden, 
somut bir anayasanın muhtevasına ilişkin sonuçlar çıkarılamaz.'*? O halde 
anayasa teorisi açısından - devlet öğretisi veya hukuk felsefesi açısından 
biraz farklı olabilir - somut bir anayasa için değerlendirme ölçütü veya yo- 
rumlama şeması olarak da alınabilecek hukuk üstü bir laiklikten hareket 
etmek anlamlı değildir. 


III. Tanrısal Hukukun Özelleştirmesi Olarak Laiklik 


Laik hukukun pozitifliği ve otonomisi, özellikle yüce olandan devlet 
hukukunun geçerliliğinin kopuşunu veya tanrısal hukukla uyumu şartıyla 
düzenlenmesini kabul etmemektedir. Dini hukukun - ki bu hukuk yal- 
nızca inananlar için dini sebeplerden dolayı geçerlidir! dikkate alın- 
ması, genel hukuki sınırlar içinde din özgürlüğü tarafından korunan 
bağlayıcılığını devlete ait bir hukuk düzeni dâhilindeki geçerlilikten değil 
de inançtan alan ferdi özgürlüğün gelişmesidir." Laik hukuk, ilahi argü- 


106 


manları tanımaz.'” Islam etkisi altındaki bazı anayasalarda'” birinci sınıf 


” Kyrill-A. Schwarz, Das christlich-abendländische Fundament des Grundgesetzes 
als Topos der Verfassungsinterpretation, Festsch. f. Christian Starck, 2007, S.419 (429 ff.). 

100 Carl Schmitt, Verfassungslehre, 7. Aufl. (1989), S. 75 f.;Christian Waldhoff, Ent- 
stehung des Verfassungsgesetzes, $ 8 in diesem Band, Rn. 19 ff.;Winterhoff, Verfassung 
(EN 79), S. 123 ff.; Christoph Möllers, Verfassungsgebende Gewalt, in: Armin von Bog- 
dandy (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2. Aufl- (2009), S. 227 (232): »Abkopp- 
lung von der Vergangenheit«. 

101 Alman Anayasa Mahkemesi Kararı, 1.12.2009-1 BvR 2857/07, DVBI.2010, 
5.108, Rn.149. 

102 Möllers, Religiöse Freiheit (FN 93), S. 54 f. 

103 Sohm, Kirchenrecht (EN 32), S. 58. 

104 Mathias Rohe, Islamisierung des deutschen Rechts?, JZ 2007, S. 801 (801). 

105 Roellecke, Entkopplung (EN 78), S. 105; vgl. auch Augsberg, Säkularisa- 
tion (FN 2), S. 447; Depenheuer, Kirche (FN 1), S. 941. 

106 Burada tanrısal hukukun, hukuk kaynağı ve İslami inanç öğretileriyle uyumuge- 
nişlemiştir: Viktor Pfaff Afghanistan im Umbruch - Zwischen Sharia und sâkularem Recht, 
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hukuk olarak öngörülen şeriatın geçerliliği, laik bir anayasada bu yüzden 
— muhtevaya ilişkin meselelerden tamamen bağımsız olarak - dışarıda tu- 
tulmuştur, çünkü şeriat dine ve buna bağlı kutsal olarak mutlaklaştırılmış 
bir kaynağa dayanmaktadır.” Laik olmayan ve bu şekilde pozitif huku- 
kun dışında kalan bir kaynağa başvuru, kurumsal olarak ilahiyatçıların uz- 
manlık, dogmaları siyasi (özellikle demokratik) bir revizyonu veya kontro- 
lü, dünyevi merciler aracılığıyla laik ölçütlerle iptal edilen katmanlılığa!'9* 
götürmektedir, çünkü bu, tanrısal hukukun kutsallığını sorgulayacaktır. 


Burada fark yaratan bir soru, dini hukuku sözleşmeye bağlı uzlaşmayla 
medeni hukuk olarak uygulamaya koyma'” veya iç meseleleri kendisinin 
(ve dini hukuka da göre) düzenlemesi!'9 konularında pozitif hukukun dini 
toplumları ne ölçüde yetkilendireceğidir. Serbest irade kararları, devlet 
hukukunun laikliğine dokunmamaktadır. Devlet tarafsız moderatör ola- 


1I ve gerektiğinde hukuki koruma sağlar, dini gereksinim- 
113 


rak davranır 
lerin büsbütün yerine getirilmesi için"! dünyevi tarafını hizmete sokar, 
çünkü devlet bunu dini olarak değil, rekabet halindeki özel menfaatlerin 
dinden bağımsız çatışması olarak ele alır. Ayrıca anayasal laik devlet, ana- 
yasaya esas teşkil eden değer yargılarını korumak adına da gönüllü özel 
hukuka ilişkin uzlaşmaları kamu düzeni istisnasına (Ordre - Public-Vor- 
behalt) dâhil etme arzusunda değildir. Laik anayasal devlet, özel hukuka 
dair gönüllü anlaşmaları, özel dini hukukun yerine getirilmesi adına devlet 


kurumlarının (mahkemeler, idari merciiler) hazır bulundurulmasını savu- 


ZAR 2005, S.393ff.;Rohe, Islamisches Recht (EN 46), S. 243. 

107 Heiner Bielefeldt, Muslime im säkularen Rechtsstaat, 2003, S. 95 ff. 

108 Schmitt, Vollendete Reformation (EN 6), S. 64 £; . Katajun Amipur, A Doctrine 
in the Making? Veläyat-e fagıh, in: Gudrun Kramer/Sabine Schmidtke (Hrsg.), Speaking 
for Islam, 2006, S. 218 ff.; Forough Jahanbakhsh, Islam, Democracy and Religious Mo- 
dernism in Iran (1953-2000), 2001, S. 130 ff.; Rohe, Islamisches Recht (FN 46), S. 246 
f.; Silvia Tellenbach, Untersuchungen zur Verfassung der Islamischen Republik Iran vom 
15.November 1979, 1985, S. 129f., 217ff., 263. 

109 Mathias Rohe, Scharia und deutsches Recht, RuP 2009, S. 86 ff.;ders., Muslimische 
Identität und Recht in Kanada, RabelsZ 72 (2008), S. 459 (469 ff.).; Heckel, Säkularisie- 
rung (EN 3), S. 40 ff. 

119 Alman Anayasası 140.madde ile bağlantılı olarak Weimar Anayasası 137.madde 
3.fıkra. 

VI Gernot Sydow, Moderator im Glaubensstreit: Der neutrale Staat in ungewohnter 
Rolle, JZ 2009, S. 1141 (1142 ff.). 

112 Claus Dieter Classen, Religionsrecht, 2006, Rn. 584 #£; Christoph Goos, Rechts- 
schutz in Kirchensachen - eine unendliche Geschichte?, ZBR 2004, S. 159 ff.; Karl-Her- 
mann Kästner, Staatliche Justizhoheit und religiöse Freiheit, 1991. 

15 Ernst-Wolfgang Böckenförde, Säkularer Staat und Religion, in: Franz 
Sommerfeld (Hrsg.), Der Moscheestreit, 2008, S. 130 (132). 
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nulamaz olarak göstermek icin, bir kamu düzeni koruması altına alma 
yeteneğini kendinde bulamayacaktır. Dini gruplara mahsus imtiyaz huku- 
kuyla, baskın birçok dinli geleneğe sahip devletlerde zaman zaman kar- 
şımıza gıkan'!“ dini-şahsi kanuni bir hukuki ayrım da reddedilmelidir,'” 
çünkü bu suretle laik hukuki eşitlik sorgulanır hale gelir ve Batılı - liberal 
hukuk geleneğinin aksine dini bireysel özgürlükler, kolektif hale gelen bir 


116 


grup kimliğiyle yer değiştirir. 


IV. Demokratik Uzlaşmacılığın İşareti Olarak Dinin Benimsenmesi 


Modern laiklik illa da devletin kayıtsızlığı veya dinle ilgili her şeyin radi- 
kal bir şekilde kamusal alandan sürgün edilmesi değildir. Devletin etik 
dayanağından vazgeçmesine kadar varan katı bir tarafsızlığı da talep et- 
memektedir. Böyle adeta erdem gayretine olan akıl hukukuna dayalı yük- 
sek talepler, kendilerince daima tarihi-kültürel bir çevreden kaynaklanan 
demokratik kararların tarihi yöntem bağımlılığı ve olasılığını yanlış de- 
Serlendirmektedirler. Modern liberal hukuk devleti, hukukun pozitifliği 
ve egemenliğin özgürlükçü meşruiyeti olarak demokrasi ile ayrılmaz şekil- 
de bağlantılıdır. Demokrasi bizatihi kavram itibariyle laik bir egemenlik 
şeklidir. Demokrasi hukukun olasılığını ve böylece zaman içerisindeki!” 
revize edilebilirliğini gerekli kılmamakta ve bununla birlikte daimi siyasi 
uzlaşma arayışına yönelik düşüncelere dayanan muhteva bakımından açık 
bir egemenlik şekli olmaktadır. Demokrasi dolayısıyla içerisinde egemen- 
liğin mutlak geçerlilik taleplerinin gerekçelendirildiği meşruiyet model- 
leriyle bağdaşmamaktadır. Demokrasi kendince nesnel bir hakikate sahip 


olmayı sağlayan hiçbir talebi gerçekleştirmemektedir."!8 


114 Asaf A. A. Fyzee/Tahir Mahmood, Cases in the Muhammadan Law of In- 
dia, Pakistan and Bangladesh, 2. Aufl. (2004), S. XXIV ff. und passim; Rohe, 
Islamisches Recht (FN 46), S. 281 ff. 

115 Rohe, Islamisierung (FN 104), S.804; ders., Religiös gespaltenes Zivilrecht in Eu- 
ropa?, in: Festschr. F. Christoph Link, 2003, S.409 (415 ff.). Hindistan Anayasası 44.mad- 
de; Hindistan Yargıtay kararı: 10.5.1995-No.347/90 (Sarla Mugdal v. Union of India), 
1995 SCC (3) 635. 

116 St.Paul Kilisesi Anayasası'nın 150.maddesindeki zorunlu resmi nikâhı ve farklı 
mezheplere mensup kişilerin evlenmelerini engelleyen düzenlemelerin kaldırılması bu 
bağlamda anlaşılacaktır. 

117 Demokratik iktidarların süreli olması gerekli bir sonuçtur. Dreier, (FN 82), Art.20 
(Demokratie), Rn.79. 

18 Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2.Aufl. (1929), S.100 ff.;Dieter 
Grimm, Politische Parteien, in: Ernst Benda / Hans-Jochen Vogel (Hrsg.), Handbuch des 
Verfassungsrechts, 2.Aufl. 1995, 14.madde, Rn. 10; Lege, Demokratie (EN 86), S.758; 
Müäiller-Franken, Demokratie (FN 85), S.1072. 
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Bu minvalde demokratik anayasa düzenlerindeki dini unsurların red- 
dedilmesi kesinlikle söz konusu değildir, aksine dini anayasa hukukuyla 
ilgili uzlaşmalara şans tanınmaktadır. Demokratik görecelilik, değerlen- 
dirmelerden deger-nihilist tarzda''” bir vazgeçmeyle değil aksine onların 
nihai gerekçelendirmesiyle bir tutulmalıdır." Demokrasinin hakikat ta- 
lebi olmaksızın ayakta durabilmesi nedeniyle demokratik anayasa, kendi 
dini geleneklerini ve ön eğilimlerini dile getiren unsurları, bu unsurları 
dine özgü bir hakikat talebiyle yüceltmeden kapsayabilmektedir. Dini 
anayasa hukukuyla ilgili değer yargıları hakikati değil, geçerliliği talep 
etmektedirler, teolojik meselelere değinmezler ve etkilerini yalnızca hu- 
kuk düzenindeki yerleşik ölçütlere göre ve sadece hukuk düzeni dâhilinde 
geliştirmektedirler. Ve anayasa da kendi açısından demokratik değişim sü- 
recine tabidir. 


Bununla birlikte ortaya çıkan dini anayasa hukuku ya da devlet kilisesi 
hukukuna yönelik görelilik talebini içeren uzlaşma arayışı ihtimali, de- 
mokratik anayasaların -özgürlükçü yapıdaki bir devlet için anlaşılır olan- 
olumsuz özgürlüğünden ziyade dinsel olanla ilişkide pozitif düzenleme 
seçeneklerini meydana getiren önemli bir icraatıdır. Din ve devletin top- 
lumsal faaliyetlerinin çeşitli kesişmeleri ve karşılıklı ilişkileri bakımından 
devlet ve din ilişkisinin düzenlenmesi konusunda daima demokratik ka- 
rar verilmelidir. Demokratik kararların temelinde, devlet öncesi ideallerin 
tasviri'”' değil, anayasayı oluşturan gücün siyasi uzlaşısı yer almaktadır. 
Ve siyasi uzlaşmalar, tarafgirliğe dayanmaktadır.'?? Anayasa politikasıyla 
ilgili bir uzlaşma, bu vesileyle idealize bir modeli takip etmediği için, doğal 
olarak çelişkilerden uzak olamaz.!? Anayasanın maddi anlamda tamamen 
laikleştirilmesi — yani dine yönelik bütün pozitif ilişkilerden arındırılma- 
sı- dolayısıyla sadece gereksiz değildir, bu aynı zamanda mümkün olan 
çözümlerin, dinin kamusal alanda demokratik olarak görülebilir kılınma- 
sına din özgürlüğüyle bağdaşan bir şekilde izin veren çeşitliliğini de azal- 
tacaktır. Din özgürlüğünü, kayıtsız şartsız tanıyan devletlerde bir devlet 
kilisesi şekillerinin muhafaza edilmiş olması bunu net biçimde ortaya koy- 
maktadır.” 


19 Horst Dreier, Joh 18, Wertrelativismus und Demokratietheorie, in: Robert Walter / 
Klaus Zeleny (Hrsg.), Reflexionen über Demokratie und Recht, 2009, S.13 (21) 

120 Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie (1932), Studienausgabe (herausgegeben von Ralf 
Dreier / Stanley L. Paulson), 2.Aufl. (2003), S.18; Dreier, Wertrelativismus (FN 119), S. 20 f. 
121 Christian Waldhoff, Redebeitrag, VVDStRL 68 (2009), S. 100 (100). 

122 Möllers, Religiöse Freiheit (FN 93), S. 56 f. 
123 Josef Isensee, Redebeitrag, VVDStRL 68 (2009), S. 97 (98). 
124 Gerhard Rohbers, Staat und Religion, VVDStRL 59 (2000), S. 231 
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V. Laik Anayasaların Dini Temellendirilmeleri 


Her anayasa kültürel etki altındadır.'” Bu kültürel etki; söz konusu dini 
etkiyi içeren ve anayasasına göre prensip olarak din ve dünya görüşü ile 
ilgili tarafsızlığı ve inanç özgürlüğünü güvence altına alan bir devlet tara- 


126 olan 


fından da göz ardı edilemeyeceği derin bir tarihi arka plana sahip 
düşünce geleneklerini, duygu tecrübelerini ve değer kanaatlerini de kapsa- 
maktadır." Ortak kültür gelenekleri üzerinden, kökleri dinle (veya dünya 
görüşüyle) alakalı olan yapı taşları, pozitif anayasa hukukuna uzanırsa, bu 
suretle köken itibariyle dini (veya dünya görüşüne dayalı) geçerlilik gerek- 
çesi, hukuki normatif olanla yer değiştirecektir." Dini kökenler bu açıdan 
kavram gereği olarak laikleştirilir, çünkü pozitif, otonom anayasa hukuku- 
nun geçerliliği kendisine dayanmakta ve belirtildiği gibi yüksek kaynak- 
lardan türetilmemektedir (CI). Dinin basit bir biçimde sadece kültüre!” 
indirgenmesi tehlikesi yalnızca dini camialar için bir sorundur: “Kültür, 
dinin niteliğini, inanç hakikatini bir kez bile olası olarak tanımadığından 
ayrıştırmaktadır. Kültür bütün dini muhteva, ritüeller ve metinlere müda- 
hale etmemekte, ancak dinselliklerini tanımayarak onlara inanmamakta- 
dır. Din, kültür olarak anlaşıldığında; karşılıklı ve tesadüfi olmaktadır.” ”* 


Hukuki açıdan bu kaçınılmaz olduğu gibi aynı şekilde zararsızdır. 


Yahudi - Hristiyan kültür etkileri çok heterojen, çok çelişik, çok da- 
gılmış ve zaman içerisinde bu temelde hukuk uygulamasına elverişli bir 
kararlılığa kapalı bir tasvir türetmek adına değişken olsalar da, Batılı ana- 
yasa modeli soyut manada tam anlamıyla değilse de, kendi kültürel bağ- 


(247).;Lasia Bloss, Cuius religio - EU ius regio? Komparative Betrachtung eu- 
ropäischer staatskirchenrechtlicher Systeme, status quo und Perspektiven eines 
europäischen Religionsverfassungsrechts, 2008. 

125 Peter Häberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1982; ders., Europäische 
Verfassungslehre, 6. Aufl. (2009), S. 11 ff.; Josef lsensee, Tabu im freiheitlichen Staat, 
2003, S. 80 ff.; Arndt Uhle, Freiheitlicher Verfassungsstaat und kulturelle Identität, 2004, 
S. 41 ff., 509.; Michael Droege, Prekare Leitfunktion christlicher Tradition in Zeiten kul- 
tureller Differenz?, KritV 2001, S. 466 (471 ff.). 

126 Hindistan Anayasası (1949) 25.madde, 2.fıkra lit. B. 

127 Alman Anayasa Mahkemesi 93,1 (22); Hofmann, Religion (FN 9), S. 379. 

128 Josef Isensee, Menschenwürde: die sâkulare Gesellschaft auf der Suche 
nach dem Absoluten, AöR 131 (2006), S. 173 (175), zur Positivierung des Über- 
positiven. 

19 Kay Waechter, Redebeitrag, VVDStRL 68 (2009), S. 95 (95). 

130 Gerd Roellecke, Religion - Recht - Kultur und die Eigenwilligkeit der 
Systeme, 2007, S. 6. 
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lamıyla ilişki içerisinde bulunmaktadır.'?' Avrupa hukuk kültürünün”? 
çok çeşitli Hristiyan-Batılı kökenleri bunu belirgin hale getirmektedir. 
Buradan özellikle Hristiyan inanç unsurlarının geçerli anayasa hukuku- 
nun temelleriyle uyumlu olma nedeni de anlaşılmaktadır.” Bir anayasa- 
nın kültürel bağlayıcılığı kendisini negatif manada da tasdik etmektedir: 
Dini-kültürel farklılıklar, insan onuru gibi Avrupa'ya özgü hukuk kültürü 
değerleri, global bir bağlama taşındığında ve orada bilhassa dini bakım- 
dan göreceli uyuşmaz insan tasvirlerinin asit banyosuna maruz bırakıldı- 
ğında ortaya cıkmaktadır.'”* Kültürel-dini arka planlara erişim, anayasa 
oluşumu pozitifleştirilmiş anayasanın bağlamı ve amacına tekabül eden 


135 


siyasi tekliflerin gesitliliginden'” sadece belirli unsurları seçebileceğinden, 


zorunlu olarak daima seçici olarak kalmaktadır. 


1. Dinin Pozitifleştirme Aracılığıyla Emilimi ve Kaynaştırılması 


Yüzyıllardır süre gelen dini kültür etkileri, kaçınılmaz olarak dini mo- 
tiflerin hukuk kültürüne dayalı kendisini sadece geçerliliğe değil, aynı 
zamanda kavram bakımından dini bağlamdan ayrılan değerler düstu- 
runa erişmesini sağlayan kaynaştırılmalara yol açmaktadır.” Böylelikle 
laik hukuk, gelişmiş pozitiflik öncesine ait mana yorumları belleği halini 
almaktadır. Bu, insan onuru aracılığıylaörneklendirilebilir. Hristiyan kö- 
kenleri anlaşılmadığı takdirde tam manasıyla açıklanamayacak olan insan 
onuru,'”” - ardında yer alan değer yapısı çok farklı felsefi, dini ve diğer 


8 


kültürel etkilerin tortulaşmasına dayandığından-"* aynı ölçüde laik bir 


bağlama dayanacaktır. Rönesans'ta insan onuru, insanın kendisinin Tan- 


5! Uhle, Kulturelle Identität (FN 125), S. 120 ff. (Menschenwürde), 149 ff. 
(Freiheit und Gleichheit), 186 ff. (Rechts-, Sozial- und Bundesstaat, Demokratie). 

132 Wolfgang Huber, Rechtfertigung und Recht. Über die christlichen Wurzeln der 
europäischen Rechtskultur, 2001; Hans Liermann, Das kanonische Recht als Grundlage 
des europäischen Rechtsdenkens, ZevKR 6 (1957/58), S.37ff., Gerald Göbel, Der Beitrag 
des Kanonischen Rechts zur Europäischen Rechtskultur, ArchKathKR 159 (1990), S. 19ff. 

133 Waldhoff, Staatskirchenrecht (FN 41), S. 78 f. 

134 Philippe Mastronardi, Menschenwürde und kulturelle Bedingtheit des Rechts, in: Thilo 
Marauhn (Hrsg.), Die Rechtsstellung des Menschen im Völkerrecht, 2003, S. 55 (57 f£). 

135 Möllers, Religiöse Freiheit (FN 93), S. 62. 

136 Martin Heckel, Zur Zukunfts- fahigkeit des deutschen »Staatskirchenrechts« oder 
»Religionsverfassungsrechts«?, AöR 134 (2009), S. 309 (344 f.). 

137 Tgensee, Menschenwürde (EN 128), S. 199 f£; Uhle, Kulturelle Identität (EN 125), S. 120 
ff.; stark relativierend Horst Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd. I, 2. Aufl. (2004), Art. 1 I, Rn. 8. 

138 Hasso Hofmann, Recht und Kultur, 2009, S. 30 f. Eingehend nachgewiesen bei 
dems., Menschenwürde und Naturverständnis in der europäischen Perspektive, Der Staat 


37 (1998), S. 349 ff. 
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rı tarafından plastes et fictor olarak dünyevi kaderini özgürce belirlemek 
için yaratıldığını belirten, hümanist şekline kavugmustur.'”” Bu, “bahse 
konu kültür çağının değerli vasiyetlerinden biri olarak”'*“ dini yükseliş 
bağlamında, çok daha sonrasında, dini- tarihi bakımdan değişken bir sü- 
reç olan ve aydınlanma çağından bu yana laik bir özgürlük modeli olarak 
modern anayasaların çıkış noktasını oluşturan bir yol çizmektedir."i!Bi- 
reyin özgür biçimde kendi kaderini belirlemesi hukuk düzeninin merkezi 


142 


ilgi noktası olmuştur ve bu nedenle “kendi dünya görüşü” dür.'” Devletin 
bireyin otonomisi lehine geri çekilişi (...) modern ve özgürlükçü devle- 
tin alametidir." Bu özgürlüğün referans noktası, artık pozitiflik öncesi 
bir antropoloji ya da teolojik bir insan resmi değil,aksine hususi hukuki 
işlevleri ve hukuki bağlamı bakımından yoruma açık olan Alman Anaya- 
sası'nın l.maddesinin 1.fıkrasında pozitifleştirilmiş olan onurdur.'“i Eğer 
Hristiyanlık bağlamındaki insan onuru ve bunun üzerine tesis edilen insan 
tasviri laik bir anayasada kaybolur ve nihayetinde dini olarak şekillenmiş 
anayasanın yapı taşı olarak algılanırsa, farklı bir din mensubu, agnostik 
ya da ateist için güvenilir bir argüman olsa da, burada dini olanın daimi 
kültürel başarısı gizlidir." 


2. Açıklanmış Dini Gelenekler 


Anayasalar zaman zaman dini gelenekleri açıklamaktadır. Bu, en açık şe- 
kilde Tanrı önünde ibraz edilen tevazu bağlamında, ister anayasanın ön- 
146 isterse de ilgili hukuk kültürünün Hristiyan-Batılı geleneğine 


147 görülmektedir." Önsözler (preamb- 


sözünde 
değinen dini anayasa bağlamında 


139 Giovanni Pico della Mirandola, Oratio de hominis dignitate (1486), Ausgabe 1990 
(hrsg. von August Buck), S. 6. 

140 Jacob Burkhardt, Die Kultur der Renaissance in Italien, 2. Aufl. (1925), S. 203. 

14l Virginia İnsan Hakları Bildirisi (1776), 1.madde: “Tüm insanlar doğuştan eşit de- 
recede özgür ve bağımsızdırlar. Doğar doğmaz edindikleri belli bazı hakları vardır (. . J;İn- 
san ve Yurttaş Hakları Bildirisi (1789), 1.madde, 1.cümle: “Insanlar, haklar yönünden 
özgür ve eşit doğarlar ve yaşarlar.” 

12 Hillgruber, Staat (FN 20), S. 52 f. 

143 Schlaich, Neutralität (EN 72), S. 259. 

in Gröschner, Freiheit und Ordnung (EN. 76), S. 640. 

145 Josef Isensee, Die katholische Kirche und das verfassungsstaatliche Erbe der Aufklä- 
rung, in: Festschr. f. Herbert Schambeck, 1994, S. 213 (219 ff.). 

146 Alman Anayasası Önsözü ve İrlanda Anayasası; Peter Haberle,»Gott« im Verfas- 
sungsstaat, Festschr. f. Wolfgang Zeidler, Bd. 1, 1987, s. 3 ff.; Werner Weinholt, Gott in 
der Verfassung, 2001, S. 7 ff.; Dreier (FN 96), Präambel, Rn. 25. 

147 İrlanda Anayasası (1937) 44.madde, 1.fıkra. 

148 Zum Grundgesetz Peter Michael Huber, in: Michael Sachs (Hrsg.), GG, 5. 
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le) bu manada şüphesiz kendiliğinden hiçbir şeye zorunlu olmayan tari- 
hi-kültürel bir kimlik ikrarıdır.' Bu tarz bir referans noktasının hukuki 
işlevi bundan dolayı çoğunlukla belirgin değildir. Bireysel bir din özgür- 
lüğü göreceliği, her halükarda anayasal devletin laiklikten soyutlanması ”* 


151 


kadar az şekilde amaçlanmaktadır. ”' Dinin pozitif olarak himaye edilmesi 


konusunda veya farklı anayasal düzenlemeletin yorumunda bir Tanrısal 


5? Kendisini Tanrı'ya ada- 


ilişki tamamlayıcı bilgiler sağlayabilmektedir. 
yan bir anayasa — normatif yorumun bütün zorluklarına rağmen - her du- 
rumda devletin dine karşı dostane tutumunu dile getirmektedir. “Tanrı ve 
insana karşı sorumluluk” (Alman Anayasası'nın önsözü) da “pozitif aklın 


teorik mutlakıyetinin” 93 ve de “devlet dini olarak ateizmin” reddidir. 51 


Eğer pozitif hukukta dini-kültürel yaklaşımlar bulunuyorsa, böylece 
anayasa koyucunun tarihi iradesi bakımından bunları geçerli hukukun 
yorumunda gözlemlemek mümkün olmakta ve de duruma göre öngörül- 
mektedir. Şüphesiz ki burada ihtiyatlı olunmalıdır, çünkü genel hukukun 
dini açıklamalar aracılığıyla açıkça gasp edilmesi, devletin öngörülen me- 
safeden yerine getirmesi gereken memnuniyet işlevini zayıflatmaktadır.'” 
Nihai olarak bunun ardında tarihsel etkilerin geçerli hukukun yorumun- 
daki önemini doğru kavramaya yönelik metodik sorun bulunmaktadır. 
Anayasal düzenlemelerin temelinde yatan Batılı ya da Hristiyan etkilere 


156 Bun- 


yönelik açık itirazlar, bugün daha nadir olarak ortaya çıkmaktadır. 
dan dolayı hukukun uygulanması, yorumun; tarihi-genetik açıdan zen- 


ginleştirilmesinin mevcut imkânlarının ardında kalmaktadır. Daha eski 


Aufl. (2009), Präambel, Rn. 38. Verfassungspolitisch kritisch Gerhard Czermak,»Gott« im 
Grundgesetz, NJW 1999, S. 1300 (1302). 

132 Hedwig Kopetz, Präambeln: unverbindliche Verfassungslyrik oder verbindliches 
Verfassungsprogramm?, in: Yvonne Becker u. a. (Hrsg.), Die Europäische Verfassung - 
Verfassungen in Europa, 2005, S. 9 (16). 

150 Hillgruber, Staat (FN 20), S. 60. 

151 Nenner Jörg Boehl/Stephan Hobe, in: Kari Heinrich Friauf/ Wolfram Höfling 
(Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: 2009, Präambel (Berarbeitung: 
2009), Rn. 124. 

152 Christian Busse, Eine kritische Würdigung der Präambel der Europäischen Grund- 
rechtecharta, EuGRZ 2001, S. 559 (563 f.); Kopetz, Präambeln (FN 149), S. 21 f.;Dreier 
(EN 96), Präambel, Rn. 16ff., Christian Starck, in: Hermann von Mangoldt/Fried- rich 
Klein/ders. (Hrsg.), GG, Bd. 1, 5. Aufl. (2005), Präambel, Rn.30. 

53 Udo Di Fabio, Gewissen, Glauben, Religion. Wandelt sich die Religions- 
freiheit?, 2008, S. 39. 

54 Hofmann, Religion (FN 9), S. 380. 

155 Dreier (EN 96), Präambel, Rn. 32. 

156 Alman Anayasa Mahkemesi 93, 1 (22). 
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57 şüphesiz kendince bazen temel 


zamana dayalı yargı, Hristiyan mirasıyla 
hak dogmatiğine ilişkin ve metodik olarak yetersiz türetmelere yol açan 
daha önyargısız bir ilişki kurmaya özen göstermektedir. Bir anayasanın 
soyut manada etik dayanaklarına yönelik haklı inanç, ikna edici olmak için 
somut manada daha dikkatli gerekçelendirme zahmetini gerektirmekte- 
dir. Bir temel hakkın laik özgürlük kapsamı, somut olarak temel haklarca 
güvence altına alınan özgürlüğün yorumunun doğrudan bir hukukun dini 
kökenlerine dayanmasını engelleyememektedir.'’® Bu bilhassa, farklı din 
mensuplarını, dini kültürel ekseriyet tasavvurlarından koruyan bireysel 
din özgürlüğü alanındaki uzlaşmazlıklar söz konusu olduğunda geçerlidir. 
Dolayısıyla hukuk uygulayıcısı basit kanunları yorumlayarak kültürel ya 
da dini arka planları eleştirmeden hukuka aktarabilmektedir.'”” Bu, ana- 
yasaya uygun bir ayrışma nedeni olmaksızın diğer dinlerin mesru ihtiyaç- 
larında mağdur edilmeleri halinde gerçekleşmektedir. Ancak bu durum, 
laik devletin de dini camialarla gerek gelenek gerekse kültürel ilgi dola- 
yısıyla hususi bir güven ilişkisi geliştirebilmesini dışarıda tutmamaktadır. 
Bu özel hukukun anayasa sistematiği manasında doğru olan düzenleme 
konumu, ancak devlet kilisesi hukukudur. 


3. Anayasa Hukukuna Dayalı Değer Kararlarının Belleği Olarak 
Devlet Kilisesi Hukuku 


Güçlü bir kültürel etkiye maruz kalan anayasa hukukuna dayalı değer yar- 
gılarının hukuki belleği, geleneksel açıdan genel ve şartsız olarak güvence 
altına alınan (öncelikle bireysel ve olumsuz) din özgürlüğüne zıt olarak 
dini camiaların devletle olan özel ilişkilerini düzenleyen ilgili devlet kilisesi 
hukukudur. Bu suretle devlet kilisesi hukuku, en ön düzeyde toplumsal 
çevrenin dine özgü değişimlerinden kaynaklanan bazı sorunlarla yüzleş- 
mektedir." Devlet kilisesi hukukuna dayalı güvenceler, işlevsel olarak bi- 
reysel özgürlük haklarının yerini aldığından, esasen temel haklar açısından 


absorbe edilememektedir.'°' Anayasa hukukuna dayalı öz konumları niha- 


57 Alman Anayasa Mahkemesi 6, 389 (434 f.); Alman Anayasa Mahkemesi 10, 340 
(343); Alman Anayasa Mahkemesi Ceza Hukuku Kararları 6, 46 (51 ff). 

5S Alman Anayasa Mahkemesi 31, 58 (82 f.); Alman Anayasa Mahkemesi 36, 146 
(163f). 

159 Gabriele Britz, Der Einfluss christlicher Tradition auf die Rechtsauslegung als ver- 
fassungsrechtliches Gleichheitsproblem?, JZ 2000, S. 1127 ff. 

160 Udo Di Fabio, Christentum und Rechtskultur als Grundlage des Staatskirchen- 
rechts, in: Essener Gespräche 42 (2008), S. 129 (130). 

161 Christian Hillgruber, Der öffentlich-rechtliche Körperschaftsstatus nach Art. 137 
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162 yükselmesini ve devletle olan özel 


16 Dini bir camia, devlet 


yetinde ilgili kiliselerin bir kuruma 
ilişkilerinin de düzenlenmesini sağlamaktadır. 
kilisesi hukukuna ilişkin özel konumda hususi iç örgütlenme bakımından 
temel hak sahiplerinden ayrılmakta ve böylece sadece bireysel belirleme- 
den kaçınmaktadır. Anayasal bakımından kilise de böylece parçalarının 
bütününden ya da -temel haklar dogmatiğince formüle edilmiş- kişisel da- 
yanağından daha fazlasıdır. Eğer devlet kilisesi hukuku, kültür ve gelenek 
yüklü bir özel hukuk ise de kavramı itibariyle kendisini dinden farksız etki 
eşitliğinin “zorba yatağına (Prokrustesbett)” maruz bırakmamaktadır.'* 
Devlet kilisesi hukuku, bir anayasanın normatif olarak katı din tarihine 


165 Tam da burada demokratik uzlaşmalar, 


dayalı hafızasının bir parçasıdır. 
tıpkı Weimar Anayasası'nın önemli kısımlarında Alman Anayasası'na dâ- 
hil edilen!“ ve detaylı olarak açıklanan devlet kilisesi uzlagmasının'“ etkili 
biçimde belgelediği sekliylegörülmektedir.'° Bu da inanç bakımından ta- 
rafsız olarak uygulanan anayasal düzenlemelerin belirli mezheplere “daha 
iyi uymasını” sağlamaktadır, çünkü bu mezhepler, tarihianayasa koyucu- 


nun tecrübe ufkunu etkilemişlerdir. 


Abs. 5 WRV in: Hans Michael Heinig/Christian Walter (Hrsg.), Staatskirchenrecht oder 
Religionsverfassungsrecht?, 2007, S. 213 (215); Stefan Korioth, Die Entwicklung des 
Staatskirchenrechts in Deutschland seit der Reformation, in: Heinig/ Walter, ebd., S. 39 
(66); Waldhoff, Staatskirchenrecht (FN 41), S. 81.; Claus Dieter Classen, Religionsfreiheit 
und Staatskirchenrecht in der Grundrechtsordnung, 2003, S. 5 ff.; Stefan Magen, Körper- 
schaftsstatus und Religionsfreiheit, 2004, S. 222 f. 

162 Heckel, Zukunftsfähigkeit (EN 136), S.337ff.; Josef Isensee, Verfassungsrechtliche 
Erwartungen an die Kirche, in: Essener Gespräche 25 (1991), S. 104 (112 f.); Stefan Kori- 
oth, in: Maunz/Dürig, GG, Stand: 2009, Art. 140 (Bearbeitung 2003), Rn. 14; Waldhoff, 
Staatskirchenrecht (FN 41), S. 81 f. 

16 Hillgruber, Körperschaftsstatus (EN 161), S. 216. 

164 Christian Hillgruber, Die Kommunikation zwischen Staat und Religionsgemein- 
schaften - der juristische Status der Religionsgemeinschaften in Deutschland, in: Depen- 
heuer/Doğan/Can (FN 62), S. 103 (118). 

165 Di Fabio, Rechtskultur (FN 160), S. 137f., Paul Kirchhof Die Freiheit der Religio- 

nen und ihr unterschiedlicher Beitrag zu einem freien Gemeinwesen, in: Essener Gesprä- 
che 39 (2004), S. 105 (112). 
166 Alman Anayasası 140.madde; Bavyera Anayasası 142.madde f£;Bremen Anaya- 
sası 59.madde ff.; Hessen Anayasası 48.madde ff.; Renanya-Palatina Anayasası 41.madde 
ff.; Peter Häberle, Die Verfassungsbewegung in den fünf neuen Bundesländern 1991 bis 
1992, JöR 42 (1994), S. 149 (171 ff). 

167 Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.321 ff.; Hollerbach, Staats- 
kirchenrecht (FN 95), $ 138, Rn.27 ff. 

168 Michael Droege, Staatsleistungen an Religionsgemeinschaften im säkularen Kul- 
tur- und Sozialstaat, 2004, S. 407 ff. 
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Alman devlet kilisesi hukukundaki tüzel kişilik statüsü (Alman Anaya- 
sası 140.madde, bağlantılı olarak 137.maddenin, 5.fıkrası), inanç muhte- 
vası açısından büyük Hristiyan kiliseleriyle sınırlı olmayıp onların anaya- 
salarına uymaktadır.'® Bu ise organizasyon düşmanı olan dini cemaatlerin 
imtiyazlı bir özel konuma erişimini zorlaştırmaktadır. Bu devlet kilisesi 
hukukunun noksanlığı değil, aksine demokratik bakımdan sorumlu özel 
hukukun tarihi kültürel tecrübelerini dikkate almasından dolayı kilisenin 
toplumdaki öz değetini dile getiren bir sonucudur. Kültürel kimliği et- 
kileyen'”9 (karşı olgusal ve bu şekilde toplumun dünyevileşmesinden ve 
mezhepsizleşmesindenbağımsız"”') Pazar günü ve dini bayram günlerinin 


ya 


korunması da (Weimar Anayasası 139.madde)!”” (sosyal boyutunun yanı 


”174 sahiptir ve kiliseye giden- 


sıra)!7? kesinlikle “dini - Hristiyan bir anlama 
lere dinsiz vatandaştan, Hristiyan birine ise farklı dini bayramlara sahip bir 
din mensubundan daha fazla fayda sağlamaktadır. Devletin tarafsızlığının 
radikal laik izahları, bu sebeple tek tük kalmışlar!” ve geçerli anayasa hu- 
kukunda hiç bir dayanağa sahip değildirler. Bunlar anayasayı tarihi-karşı- 


lıklı şekliyle ciddiye almadıkları için tarih dışıdırlar.!7* 


Avrupa anayasa karşılaştırmasında ortak bir Avrupa güvenceli din öz- 
gürlüğünün!” yanı sıra çok farklı devlet kilisesi hukukuna dayalı unsur- 
lara ve yapılara rastlanmaktadır. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi, ulu- 
sal devlet kilisesi hukukuna karşı kayıtsız kalmakta, yani Avrupa İnsan 


169 Hillgruber, Kommunikation (FN 164), S. 118; Alexander Hollerbach, Staatskir- 
chenrecht oder Religionsrecht? Begriffs- und problemgeschichtliche Notizen, Festschr. f. 
Heribert Schmitz, 1994, S. 869 (886). 

170 Peter Häberle, Der Sonntag als Verfassungsprinzip, 2. Aufl. (2006); ders., Feier- 
tagselemente als kulturelle Identitätselemente des Verfassungsstaates, 1987. 

171 Ludwig Renck, Bestandsschutz für kirchliche Feiertage, NVwZ 1993, S. 648 (649 £). 

172 Wolfgang Rüfner, Die institutionelle Garantie der Sonn- und Feiertage, in: Fest- 
schr. f. Martin Heckel, 1999, S.447ff. 

173 Stefan Korioth, in: Maunz/Dürig, GG, Stand: 2009, Art. 139 WRV (Bearbei- tung 
2003), Rn. 2. 

174 Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht (EN 12), S.327£., 330; Andreas Matt- 
ner, Sonntagsruhe im Spiegel des Grundgesetzes und der Feiertagsgesetze der Länder, 
NJW 1988, S. 2207 (2208). 

175 Erwin Fischer, Trennung von Staat und Kirche, 1964, S. 15 ff., 316 ff.; Gerhard 
Czermak, Zur Rede von der religiös-weltanschaulichen Neutralität, NVwZ 2003, S. 949 
(951 ff.); ders., Religions- und Weltanschauungsrecht, 2008, Rn.60ff., 73 ff., 161 ff. 

176 Christian Hillgruber, Redebeitrag, VVDStRL 68 (2009), S. 104. 

177 Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi 9.madde; Avrupa Birliği Temel Haklar Bildirgesi 
10.madde; Christoph Grabenmarter, Die Kirchen in der Europâischen Union - am Beispiel 
von Diskriminierungsverboten in Beschäftigung und Beruf, in: ders./Norbert Lüdecke 
(Hrsg.), Standpunkte im Kirchen- und Staatskirchenrecht, 2002, S. 60 (62). 
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Hakları Sözleşmesi'nin 9.maddesini ve demokratik prensibi dikkate alarak 
devlet kilisesine yönelik çok farklı modeller sunmaktadır.” Genelde la- 
iklik,uluslararası hukukta din özgürlüğü bakımından açık bir şekilde bir 
şekildeamaçsız kalmaktadır.'”” Dinden esinlenmiş anayasa unsurları için 
örnekler şunlardır: Kilise statüsünün devlet kanunlarınca düzenlenme- 
si;'#° devlet kilise ilişkilerinin mevcut kilise antlaşmaları temelinde açıkça 
yürütülmesi;'?' devlet erkinin icrasında toplumdaki dini görüşlerin dik- 
kate alınması; '®” ruhanilerin maaşlarının devlet tarafından üstlenilmesi;!8 
geleneksel olarak var olan dini cemaatlerin tanınması." Yunanistan'da 
hâkim olan Doğu-Ortodoks Kilisesine olan inanç, kutsal kitabın resmi 
dilinin korunmasına yönelik anayasa hukukuna dair söylemlere doğrudan 
dâhil edilmektedir.'# Avrupa Birliği Hukuku da devlet kilisesi hukukunun 
statü düzenlemelerinin (bkz. ABIA 17.madde, 1.fıkra) merkezinde ulusal 
kimliğin (bkz Lizbon Antlaşması, 4.madde 2.fıkra 1.b) bir ifadesi olarak 
Birlik Hukukuna yönelik düzenleme girişimlerinden yoksun kalan çeşit- 
liliğini kabul etmekte!“ 
dahi Avrupa'daki kilise ve dini camialarla konumlandırmaktadır (ABİA 
17.madde, 3.fıkra). 


ve bunun dışında da Birliği, işbirliği ilişkilerinde 


187 


Bu temelde laik devlet de toplumun bir parçası olan'”’ dini camialarla 


çok çeşitli işbirliği ilişkilerine özen gösterebilmektedir. Devlet, dini top- 


8 AİHM, Karar 10.11.2005-44774/98 (Leyla Sahin/Türkiye), NVwZ 2006, S. 1389, 
Rn. 109:Avrupa Insan Hakları Komisyonu Karar 11.4.1988 — 11581/85 (Peter Darby/ 
Schweden), Avrupa Temel Haklar Dergisi1990, s.410 Rn. 49; Jochen A. Fromein, in: ders./ 
Wolfgang Peukert (Hrsg.), EMRK, 3. Aufl. (2009), Art. 9, Rn.2; Christoph Grabenwarter, 
Europäische Menschen- rechtskonvention, 4. Aufl. (2009), $22, Rn.83; Hillgruber, Reli- 
gion (FN 22), S. 1176; Kalkarına Pabel, Islamisches Kopftuch und Prinzip des Laizismus, 
Avrupa Temel Haklar Dergisi 2005, S.12 (15). 

179 Christian Walter, Religionsfreiheit im sâkularen Vergleich zu nicht-säkularen Staa- 
ten: Bausteine für ein integratives internationales Religionsrecht, BDGesVR 43 (2007), S. 
253 (255 ff.). 

180 Finlandiya Anayasası (1999) 76.madde; İsveç Anayasası (2003) 8.bölüm, 6.madde. 

181 İtalya Anayasası (1947) 7.madde, 2.fıkra; Polonya Anayasası 25.madde, 4.fıkra. 

182 İspanya Anayasası (1978) 16.madde, 3.fıkra, 2.cümle. 

183 Lüksemburg Anayasası (1868) 106.madde. 

184 Alman Anayasası 140.maddesi ve Weimar Anayasası 137. Maddesi, 5.cümlesi; Lit- 
vanya Anayasası(1992) 43.madde, 1.fıkra 

185 Yunanistan Anayasası (1975) 3.maddesi. 

186 yon Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht (FN 12), S. 359; Grabenwarter, 
Kirchen (FN 177), S. 63; Hillgruber, Kommunikation (FN 164), S. 119; Gregor Thüsing, 
Kirchliches Arbeitsrecht, 2006, S. 222 f.; Christian Waldhoff, Kirchliche Selbstbestim- 
mung und Europarecht, JZ 2003, S. 978 (985); restriktiv Stefan Miickl, Europäisierung 
des Staatskirchenrechts, 2005, S. 413 ff.; Classen, Religionsrecht (FN 112), Rn. 58. 

187 Robbers, Religion (EN 124), S. 256. 
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lumsal bir değer olarak desteklemektedir.'®® Örneğin devlete ait yükseko- 
kullardaki'®” ilahiyat fakülteleri sayesinde ortak bir Avrupa geleneği, temel 
işlev sapmalarına rağmen dinsel uzlaşmazlıklardan ve laiklikten daha uzun 
ömürlü olmuştur. Fakat işbirliği ve destek, ayrışmaların sadece serbest de- 
šil, aynı zamanda anayasa hukukuna dayalı kavrayışa kıyasla kaçınılmaz 
olmasından dolayı işbirliği ve destek yeteneğini gerektirmektedir. Alman 


1190 ola- 


devlet kilisesi hukuku için bu zaman zaman “aşamalı eşitlik ilkesi 
rak tasvir edilmektedir. Şüphesiz kavramsal olarak çok da engellemese de, 
eşitlik aslında Eski Krallık'taki mezhepsel düalizmin örgütlenme huku- 


kundaki tasviri olarak işlev görmektedir. 
D. Laik Devlette Dini Eşitlik ve Farklılık 


Aşağıda laik bir devletin anayasasının toplumdaki dini çoğulculuğa nasıl 
muamele edeceği ve fiili farklılığın ne derece hukuki ayrışmaya elverişli 
olduğu gösterilmeye çalışılacaktır. 


I. Gerekçelendirme Tarafsızlığı ve Özdeşleştirememe 


Laik, din özgürlüğüne riayet eden devletin önemli kazanımı, esasen dünya 
görüşüne ilişkin - dini tarafsızlık buyruğu olarak tanımlanan tüm yurt- 
taşların"? vatanı olmaktır.” Bu evvela devletin laikliğinin dini ve dünya 
görüşüne ilişkin sorularda bireysel özgürlükle eş anlamlı olması demektir. 
( yukarıda B.I.) Buna muhalif anayasal unsur, devlet kararlarının tarafsız 


188 Paul Mikat, Staat, Kirchen und Religionsgemeinschaften, in: Ernst Benda/ Werner 
Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. (2004), 
$29, Rn. 5. 

189 Alman Anayasa Mahkemesi 122, 89 ff; Classen, Religionsrecht (FN 112), Rn.529ff.; 
Gärditz, Hochschulorganisation (FN 77), S. 595 ff.; ders., Anmerkung - Zur hochschul- 
rechtlichen Stellung akademischer Theologie, JZ 2009, S- 515 ff.; Martin Heckel, Die 
theologischen Fakultäten im weltlichen Verfassungsstaat, ‘986; Ernst-Lüder Solte, Theo- 
logie an der Universität, 1971. 

99 von Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht (FN 12), S. 129; Hollerbach, 
Staatskirchenrecht (FN 95), $ 138, Rn. 138. 

191 Heussi, Kirchengeschichte (EN 4), S.355f.; Barbara Stollberg-Rilinger, Des Kaisers 
alte Kleider - Verfassungsgeschichte und Symbolsprache des Alten Reiches, 2008, S.171. 

192 Alman Anayasa Mahkemesi 19, 206 (216); Peter Badura, Der Schutz von Religion 
und Weltanschauung durch das Grundgesetz, 1989, S. 80; Gerhard Czermak, Religions- 
und Weltanschauungsrecht, 2008, Rn. 72; Otto Depenheuer, Zwischen Neutralität und 
Selbstbehauptung, Die politische Meinung Nr. 415 (2004), S. 25 (27). 

193 Alman Anayasa Mahkemesi 18, 385 (386); 19, 206 (216); 24, 236 (246); 33, 23 (28). 
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gerekçelendirmesidir.*i Bu esasın büyük ölçüde temel haklarla gerekçe- 
lendirilmiş bir içeriği vardır.'” Devlet, dini ya da dünya görüşüne dayalı 
inanç esaslarını değerlendirmede ya da bağlayıcı olarak açıklamada en- 
gellenmiştir. Devlet kendisini belirli bir inançla özdeşleştirememektedir, 
çünkü devletin dini sorularda hakikat sorusunun özelleştirilmesiyle değer- 
lendirme yetkisi kaybolmuştur ve yalnız temel hak sahiplerine geçmiştir. 
Bu ise, devlet kararlarının meşru sebeplerini laik olarak tasvir edilebilen 
toplumsal amaçlarla sınırlandırmıştır. Buna karşın anayasanın kendisi de- 
Serlendirmelerde bulunduğunda, sonuç olarak tarafsız olmasalar da bu 
toplumsal amaçlara dayanılmalıdır.“ Eşitlik ve farklılık derecesi, böylece 
kapsamlı ve laik devletin özünde yerleşik olan tarafsızlığın değil, anayasa- 
nın somut normlarının neticesidir.” 


1. Dışsal Davranışlara Yönelik Devlet Reaksiyonlarının Yasak Olmaması 


Laik devlet, yalnızca dini ve dünya görüşüne dayalı inanç esaslarını bu 
şekilde değerlendirmekten alıkonulmuştur. Baştan itibaren yasaklanama- 
yan ise dini motivasyonlu da olsa, dışsal davranışa bağlı farklılaştıran dev- 
let reaksiyonlarıdır. “Buna örnek olarak, iletişimsel içeriği ulaşmazlıklara 
gebe sembol dili, daha ağır kısıtlamalara maruz kalırken, anayasal değer- 
lendirmelerle hiçbir uzlaşmazlık ilişkisinde bulunmayan dini sembollerin 
kamusal görevde tolere edilmesi verilebilir.'” Bir dinin daha doğrusu dini 
bir eylemin gerçek davranışlara göre yani soyal etkilerine göredeğerlendi- 
rilmesi, dini içeriklerin doğrudan değerlendirilmesini de ister istemez kap- 
samaktadır.’° Burada farklılık kriteri değerlendirmeye alınan dinin genel 
“kültür nedenselliği” değil?! anayasaya uygunluğu olabilmektedir.”? 


194 Cyermak, Religionsrecht (FN 192), Rn. 76; Stefan Huster, Die Bedeutung des 
Neutralitätsgebotes für die verfassungstheoretische und verfassungsrechtliche Einordnung 
des Religionsrechts, in: Heinig/Walter (FN 161), S. 107 (116); Waldhoff, Staatskirchen- 
recht (FN 41), S. 79. 

195 Möllers, Religiöse Freiheit (FN 93), S. 58 f. 

196 Bernd Grzeszick, Verfassungstheoretische Grundlagen des Verhältnisses von Staat 
und Religion, in: Heinig/ Walter (FN 161), S. 131 (144). 

97 Hans Michael Heinig, Verscharfung der oder Abschied von der Neutralitât?, JZ 
2009, S. 1140 (1140). 

198 Alman Anayasa Mahkemesi 102, 370 (395). 

199 Friedhelm Hufen, Der Regelungsspielraum des Landesgesetzgebers im »Kopftuch- 
streit«, NVwZ 2004, S. 575 (578). 

29 Hillgruber, Staat (FN 20), S. 54. 

201 Michael Brenner, Staat und Religion, VVDStRL 59 (2000), S. 264 (280 £); 
Schwarz, Verfassungsinterpretation (FN 99), S. 427. 

22 Waldhoff Staatskirchenrecht (EN 41), S. 78. 
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2. Devletin Son Karar Merci Olma Hakkı ve Yorum Egemenliği 


Laik devlet; devlet ve din ilişkisinde en belirleyici soru olan “Kim yargı- 
layacak?”(Quis iudicabit?)sorusunu, devletin son karar mercii olma hakkı 
sayesinde cevaplandırmıştır.”* Neyin din olarak geçerli olduğu ve bunun 
hangi korumaya tabi olduğu, laik devlette sadece devlet hukukuna göre 
değerlendirilmektedir. Özgürlükçü devlette esasen temel hak sahibi, neyin 
din olarak geçerli olacağına kendi kavrayışına”' göre karar vermektedir.?” 
Normatif bakımdan önemli olan öz tasvirinin etki alanı ve sınırları, devlet 
hukukunun kavramlarından olan bilhassa “din”, “vicdan” ya da “dünya 
görüşü”nden oluşmaktadır ve bununla birlikte zorunlu olarak devletin son 
karar mercii olma hakkına bağımlıdır, çünkü devlet nihayetinde burada da 
önemli olan “ Kim yorumlayacak?” (Quis interpretabitur?) yetki sorusunu 


devlet organlarının lehine olan kurumsallaşma sayesinde kararlaştırmış- 


tir. 206 


3. Dini Olanın Siyasetien Sürülmemesi 


Devletin dini ve dünya görüşüne dayalı tarafsızlığı, siyasetin dini-dünya 
görüşüne dayalı kaçınması demek değildir. Laik ve böylece çoğulcu anaya- 
sa devletinde birbirine rakip görüşler ve anlam yorumları şart koşulmak- 
tadır ve demokratik süreçte uzlaşma sağlayarak dengelenmekte olduğu 
gibi — anayasal hukuk tarafından güvence altına alınmış olan temel hak- 
ların korumasıyla- nihayetinde çoğunluğa göre kararlaştırılmaktadır. Dini 
ve dünya görüşüne dayalı pozisyonlar da görüşler pazarında demokratik 
kararlar üzerinde siyasi etki yapmaya çalışmaktadır. Ve teoloji, pozitif hu- 
kuka dair sorulara teolojik olarak gerekçelendirilmiş cevaplar vermek için 
galısabilecektir.”” Dini gerekçelerin siyasi süreçte hangi rolü oynamış ol- 


203 Depenheuer, Kirche (FN 1), S. 941. 

204 Martin Morlok, Selbstverstandnis als Rechtskriterium, 1993, S. 283 ff., 309 ff., 
326 ff.; Gabriele Britz, Kulturelle Rechte und Verfassung, 2000, S. 210 ff.; Wolfram Höf- 
ling, Menschenwürde und gute Sitten, NJW 1983, 1582 (1583 ff.); Wolfgang Kahl, Die 
Schutzergänzungsfunktion von Art.2 Abs.1 Grundgesetz, 2000, S.36. 

205 Alman Anayasa Mahkemesi 24, 236 (247); 33, 23 (28 f.); Classen, Religionsrecht 
(FN 112), Rn.85, 164; Juliane Kokott, in: Michael Sachs (Hrsg.), GG, 5. Aufl. (2009), 
Art. 4, Rn.17; Ute Sacksofsky, Religiöse Freiheit als Gefahr?, VVDStRL 68 (2009), S. 7 
(17); Alman Anayasa Mahkemesi 108, 282 (299); Lepsius, Religionsfreiheit (FN 63), 326 
ff. 

206 Alman Anayasa Mahkemesi83, 341 (353). 

27 Gerhard Robbers, Grundsatzfragen der heutigen Rechtstheologie, ZevKR 37 
(1992), S. 230 ff.; Arne Ziekow, Rechtstheologie - Eine Annäherung, ZevKR 51 (2006), S. 
309 (310 ff); Isensee, Erwartungen (FN 162), S. 114. 
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dukları, devletin laikliğinden ziyade ilgili toplumun siyasi kültürünün bir 
konusudur.”* Ancak önemli olan, devletin gerekçelendirme tarafsızlığı ve 
din özgürlüğüyle yetinmek adına siyasi sürecin sonunda ortaya çıkan bağ- 
layıcı kararların, rasyonel bir toplum refahı ilişkisinde tasviridir. Tamamen 
dini olarak gerekçelendirilmiş kurallar, bilhassa temel hak müdahaleleri- 
nin rasyonel mazeretine yönelik taleplerle örtüsmemektedir.”” Demokra- 
tik olarak siyasallaştırılabilen her dini istek, laik bir anayasa altında huku- 
ki olarak gerçekleşme şansına sahip değildir. Bu ise tabii ki dine özgü bir 
sorun değildir. Buna rağmen çoğulculuğa dayalı ve bununla birlikte dini 
toplumsal akımlar için açık olan demokratik kararlar, çoğunlukla meşru 
açıdan belirli bir dine ya da dünya görüşüne diğerlerine göre daha yakın 
durmaktadırlar.”!9 Geçerli hukuk başka bir ifadeyle karşılıklı demokratik 
çoğunluklar oluşturduğundan, zamana bağımlı ve kültürden etkilenmiş- 
tir. Bundan dolayı daima farklı dinlere karşı da somut etkilerde farklılıklar 
ortaya çıkabilmektedir. 


4. Laikleşme ve Toplum 


Devletin laiklesmesi aynı zamanda toplumun da laikleşmesi anlamına gel- 
memektedir. Tam aksine laik bir anayasa toplumdaki çoğulcu dini gelişim 
için güvence kaynağıdır.?'! Modern, bireysel özgürlüğe ve devlet egemen- 
liğine dayanan anayasa, devlet ve toplum arasında anayasal teorik bir farkı 
şart koşmaktadır.”'? Devlet tarafından mesafeli olarak inşa edilen toplum, 
böylece devlet erkinin uygulanmasında özgürlüğün yararına geçerli olan 
kısıtlamalara tabi değildir. Bununla birlikte aşkın anlam ifadeleri,başından 
itibaren özgür bireylere özgü kalmıştır. Bir toplum, anlam ve kimlik tesis 
edecek açıklama rezervinin bu etik mayasına mecburdur. Topluma bağlı 


213 


olarak laikleşme bu sebeple bir kayıp kavramdır. 


28 Birleşik Devletler örneği bunu netleştirmekte ve aynı zamanda Kıta Avrupası'nd- 
aki genişleyen geri çekilmeye zıtlık teşkil etmektedir. 
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211 Winfried Hassemer, Religiöse Toleranz im Rechtsstaat, 2004, S. 42 ff. 

212 Emst-Wolfgang Böckenförde, Die verfassungstheoretische Unterscheidung von 
Staat und Gesellschaft als Bedingung individueller Freiheit, 1973, S. 31 ff.; Ernst Forst- 
hoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, S. 21 ff., Wolfgang Kahl, Die Staatsauf- 
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Gesellschaft, Jura 2002, S. 721 ff ., Hans Heinrich Rupp, Die Unterscheidung von Staat 
und Gesellschaft, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), HStR II, 3. Aufl. (2004), $31, 
Rn.25ff. 

23 Di Fabio, Gewissen (EN 153), S. 44 ff. 
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Bu minvalde devlet kilisesi hukukuna bağlı anayasal kararların ardın- 
da anayasa politikası bakımından sık olarak böyle bir beklenti durumun- 
dan bir hüsran durumunda hukuki sonuçlar çıkarabilen?“ pozitif ahlak- 
l, kültürel ya da toplumsal tecrübeye dayanabilen anayasal beklentiler 
bulunmaktadır.” Dinin toplum için hizmetleri devlet tarafından ikame 
edilememektedir. Kilisenin kamusal bir görevlendirmesi kendisini devlet 
tarafından ve toplum işlevine dayalı bakış açısına göre belirlememektedir, 
çünkü kiliseler temel hak sahibi olarak kendi kamusal etkilerinin amaç 


ve yönü hakkında karar vermektedirler.” 


Kiliselerin toplumdaki rollerini 
belirlemede özgür olmalarından dolayı, kendilerine zıt göstergeler altında 
laiklik sorusunu zamanın ruhuna uygun “otolaikliği” başlatma ve kutsal- 
üstün beyanı, genel- siyasi bir yetkiyle?!7 çözmek adına sormalıdırlar. Laik 


devlet kiliseleri bundan muhafaza etmektedir. 


Özgürlükçü, laikleşmiş anayasa devleti kendisinin de yerine getireme- 
yecegi şartlardan beslenmektedir.”'® Bu kullanışlı acil istek, fazla vurgu- 
lanmış olabilir ve devletin etik olarak kendi istikrarını sağlamasını kü- 
çümseyebilir.?? Özgürlükçü - laik devletin dine ve dünya görüşüne ilişkin 
dayanağıyla ilişkisi, net bir şekilde tasvir edilmiştir, çünkü burada dev- 
letin zorunlu olarak ortaya çıkansorumluluğu ve toplumsal özgürlüğüne 
atıfta bulunulmaktadır. Esasen din ve dünya görüşüne ilişkin sorularda- 
tarafsız olan devlet, din ve dünya görüşüne dayalı anlam açıklaması ve 
değerlendirme sorularını ve hakikat sorusunu kesin olarak özelleştirerek, 
yani, toplumsal alana atıfta bulunarak, kendi özgürlük ve laikliğinin etik 
temelini istikrarlı kılan güçlere yönelik doğrudan etkisini ayırmaktadır. 
Özgürlüğün, devletin ve hukukun Batılı-laik modellerinin antilaik dini 
fundamentalizmi aracılığıyla açıkça sorgulanması, özgürlükçü devletin 
zahmetli olarak elde edilmiş etik şartlarının zayıf noktasını gözler önüne 
sermektedir. Şüphesiz laik devlet dahi kendi anayasal şartlarının her bir 
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29 Uhle, Kulturelle Identität (FN 125), S.92 ff., 353 ff.; insoweit zustimmend Christi- 
an Hillgruber, Buchbesprechung, JZ 2006, S.142 (143); Wolfgang Kahl, Buchbesprechung, 
NVwZ 2007, S.310 (310). 


$ 5 Laiklik ve Anayasa 199 


aşınmasını savunmasız olarak kabullenmektedir. Kendi manevi şartlarını 
kendisi oluşturamasa da, laik devlet bunları korumak için şekiller bulmuş- 


tur. 


II. Laik Anayasaların Etki ve Değerlendirme Farklılıkları 


Tarafsızlık, her dinin ya da dünya görüşünün mekanik-şematik bakımdan 
eşit muameleye tabi tutulması değildir. Fark gözetmeksizin güvence altına 
alınan inanç özgürlüğü, hamilleri için dindar olup olmamaları ya da hangi 
mezhebe mensup olduklarından bağımlı olarak çok farklı etkiler göster- 
mektedir.”' Dini bakımdan ikna olmamış biri için, pozitif din özgürlüğü 
çok da bir şey ifade etmemektedir. Kimin dini kendi inanç esasları itiba- 
riyle eğilimli olarak üçüncü kişilerin hukuki açıdan korunmuş haklarıyla 
uyuşmazlık içine girerse, toplumla uzlaşmazlıktan yoksun bir şekilde ge- 
çinen mezheplerden daha fazla kapsamlı sınırlamalara katlanmak zorunda 
kalacaktır.” Kültüre uyumlu olan dinler ve dünya görüşleri nadir olma- 
mak kaydıyla gerçek faydalara sahiptir, çünkü bunlar esasen kendilerini 
anayasayı da meydana getiren ilgili sosyo-kültürel yaşam bağlamına daha 
kolay dâhil edebilmektedirler. “Anayasayla bağdaşan” dinlerin zorunlu 
olarak sahip oldukları gerçek uyum faydaları sayesinde devlet, kendisi- 
ni ayrıcalıklı bir dinle özdeşleştirmektedir.? Liberal anayasalar da dünya 
görüşüne dayalı değerlendirmelere,>i bilhassa demokratik prensibin re- 
lativizmine ve bireysel özgürlüğe dair karara dayanmaktadırlar. Burada 
önemli olan, bir dinin geçerli anayasa hukukunun ana değerleriyle ne de- 
rece uyumlu olduğudur.” Anayasanın dine özgü olmayan değer yargıları, 
yani demokrasi, hukuk devleti ve bireysel özgürlüklerin korunması bakı- 
mından devlet, tarafsızlığı behemehâl gergeklestiremeyecektir.’”° 
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Geçerli hukukla anlaşması, ilgili dini camiaya kalmıştır ve bu da çok 
farklı zorlukları ihtiva etmektedir.” Hiç bir dini camia hukuk düzeninin 
tasarlanmasında kendi hususi ihtiyaçlarının karşılanmasını talep edemeye- 
cektir.” Tam aksine: Çoğulculuğa ve açıklığa dayanan demokratik hukuk 
devletinde dini camia olarak kaçınılmaz olan dayanışma ve toplumsal de- 
Şer uyumu her şeyden önce demokratik olarak üretilen hukukla olusturu- 
labilecektir.?” Genel hukuk bağlılığı bu bağlamda laik anayasa devletinde 
büyük bir ağırlığa sahiptir.Genel kanunlardan dine özgü muafiyet, nadir 
durumlarda orantılılık sebebiyle gerekli olabilmekte ve ancak belirli istis- 
nai durumlarla sınırlı kalmaktadır. Farklı bir ifadeyle: Her dini fiilin katı 
bir biçimde korunması, genel kanunların baskısında dine özgü muafiyet 
eğilimiyle bağlı olarak, uzlaşmazlıkların tipleştirilmesinden, kestirilebilir 
ve sınırlanabilir olmasından dolayı kendisine dini bakımdan tamamen 
homojen bir toplum oluşturan anayasa için makul olacaktır. İçerisinde 
din özgürlüğüne dair çok farklı inançları barındıran ve demokratik hu- 
kukun birleştiren çatısı altında kendisini bulan din ve dünya götüşüne 
dayalı çoğulcu toplum, - Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'nin 9.madde- 
sinin 2.fıkrasındaki ortak bir Avrupa standardına istinaden -° din özgür- 
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(352). 

29 Wolfgang Bock, Religionsfreiheit zwischen Skylla und Charybdis, AöR 123 (1998), 
444 (462 ff., 472 f.); Dirk Ehlers, in: Michael Sachs (Hrsg.), GG, 5. Aufl. (2009), Art. 140, 
Rn.4, Art. 136 WRV, Rn.4, Art. 137 WRV, Rn. 11; Martin Heckel, Religionsfreiheit und 
Staatskirchenrecht in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: Festschr. 50 
Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd.2, 2001, S. 379 (408); Hillgruber, Staat (FN 20), S. 
51, 105 f.; Karl-Hermann Kästner, Hypertrophie des Grundrechts der Religionsfreiheit?, 
JZ 1998, S. 975 (981 f.); Stefan Muckel, Religiöse Freiheit und staatliche Letztentschei- 
dung, 1997, S. 196 ff., 224 ff.; Friedrich Schoch, Die Grundrechtsdogmatik vor den Her- 
ausforderungen einer multikonfessionellen Gesellschaft, in: Festschr. f. Alexander Holler- 
bach, 2001, S. 150 (165 ff.); Christian Starck, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/ 
ders. (Hrsg.), GG, Bd. 1, 5. Aufl. (2005), Art. 4 Abs. 1, 2, Rn. 87 ff.; Volkmann, Toleranz 
(EN 229), S. 352.; Michael Germann, in: Volker Epping/Christian Hillgruber (Hrsg.), GG, 
2009, Art. 4, Rn.47ff., Hans Michael Heinig, Ordnung der Freiheit - das Staatskirchen- 
recht vor neuen Herausforderungen, ZevKR 53 (2008), S. 235 (238); Martın Morlok, in: 
Horst Dreier (Hrsg.), GG, Bd. I, 2. Aufl. (2004), Art. 4, Rn. 112; Sacksofsky, Religiöse 
Freiheit (FN 205), S. 19. Verfassungspolitisch für einen Vorbehalt, falls sich keine Lösung 
auf Schutzbereichsebene findet, spricht sich aus: Lepsius, Religionsfreiheit (FN 63), S. 332. 


Ş5Luklikve Anayasa 201 


lüğünü genel kanunun muhafazası altına alarak, daha uygun bir çözüme 
kavuşacaktır. Laik bir devlette yasa koyucunun görevi, her durumda bir 
hukuk sistemi oluşturmaktan bağımsız olarak, tüm yurttaşların vatanı 
olarak genelinde dini gelişim imkânlarını talep edilebilir şartlar dâhilinde 
sunmaktır. 


Din özgürlüğünden laik devlet dâhilinde rahatsız edilmeden yararlan- 
ma, kendi açısından devlet ve hukukun laik karakterigibi tolerans isteği 
de, bununla birlikte hukuk toplumundaki birlikteliğe dayanan tartışıl- 
maz”! asgari ihtiyaçlar olarak herkesin (dini) özgürlüğü şartına bağlıdır.” 
Bireysel inanç özgürlüğü laikliği, demokrasiyi ya da insan haklarını teo- 
lojik sebeplerden ötürü reddetme hakkını da kapsıyor olsa da, laik devlet 
de icraatlar, istisnalar ve imtiyazların sağlanmasında laik öz değerleri ve 
kendini muhafaza etme haklarını özgürlükçü hukuk düzeni olarak dikkate 
alabilmektedir. Bundan dolayı devlet, farklılaştırmaya ve yalnızca savun- 
macı bir şekilde kendini koruma içgüdüsü amacıyla değil, aynı zamanda 
fark dâhilinde farklılaştırma ölçütlerinin normatif öz değerlerini de görüle- 
bilir hale getirmeye mecburdur. Bireysel açıdan temel haklara dayalı nega- 
tif statüde (status negativus) bağlayıcı bir anayasal beklentisi olmayan bir 
olgu, devlete yönelik destek ve işbirliği ilişkisinde bir şarta yükseltilmiş- 
tir.” Bir dini camia eşit muameleyi sadece devletin ve hukukun laikliğini 
ve böylece devlet hukukunun teolojik inanç esaslarına karşı üstünlüğünü 
kabul ettiği takdirde talep edebilmektedir.” Dini bakımdan tarafsız olan 
devlet bir dine ya da dini camiaya orantılılık çerçevesinde haksızlık et- 
mekten kaçınan ve laik toplumun tehlike altında bulunması durumunda 
güçlendirilmiş teamüle bağımlı kalabilmektedir.” 


Bu manada benimseme, inançla eş değerde değildir, çünkü laik dev- 
let kendini hakikat taleplerinden korumalıdır ve bundan dolayı laikliği 


kendince “din sonrası dünya görüşü”ne yükseltmelidir.”* Laik devlet iç- 


a Depenheuer, Kirche (FN 1), S.949. 

22 Hofmann, Religion (EN 9), S. 385; Michael Quaas, Begründung und Beendigung 
des öffentlich-rechtlichen Körperschaftsstatus von Religionsgemeinschaften, NVwZ 2009, 
s. 1400 (1403).;Depenheuer, Neutralitat (FN 1), S. 31: »An der Grenze zur Selbstbehaup- 
tung seiner Säkularitat endet die staatliche Neutralität gegenüber religiösen Überzeugun- 
gen.« Ferner in diesem Sinne etwa Hufen, Kopftuchstreit (FN 199), 578. 

233 Hillgruber, Kommunikation (FN 164), S. 114. Anderer Ansicht aber für den Kör- 
perschaftsstatus Magen, Körperschaftsstatus (EN 161), S.172ff., 295. 

2334 Depenheuer, Neutralität (EN 192), S. 32. 

25 AİHM, Karar 13.02.2003-41340/98 (Refah Partisi/Türkiye), NVwZ 2003, S. 1489, 
Ra. 100. 

236 Bielefeldt, Säkularer Rechtsstaat (EN 107), S. 34. 
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sel alanda değil, sadece dışsal alanda asgari sadakate ihtiyaç duymaktadır. 
Nihayetinde her dinin özelliği, din özgürlüğünü anayasal olarak tanıyan 
devletin de olduğu gibi, kendi üstün hakikat taleplerini kabul etmektir. 
Ancak benimseme kendini, laik hukukun üstünlüğünü sadece bir diaspora 
durumundan ister istemez çıkarmakla ve geçici olarak tahammül etmekle 
sınırlandırmıştır. Bilakis benimseme hususi bir çoğunluğun farazi şartları 
altında birlikteliğin temeli olarak bir kabulü gerektirmektedir.”7 Tam da 
bu noktada laikleşmiş toplumsal hayat tarzlarına zıt olan dine yönelişin 
kendisi değil,İslamiakidelerin çoğu uzlaşmazlığının sebebi yatmaktadır?" 
Eğer bir din, kendi hakikat talebine rağmen demokrasi, insan hakları ve 
dini tolerans fikirleriyle barışmayı başarırsa?*- İkinci Vatikan bunun için 
açık bir konumlandırmanın en etkili örneğini teşkil etmektedir- böylece 
liberal anayasa devletiyle büyük ölçüde uzlaşmazlıktan uzak bir ilişki yü- 
rütecektir.?i! 


III. Toplumsal Yararlılığa Göre Dine Özgü Farklılıklar 


Yakın zamanda Karl-Heinz Ladeur ve Ino Augsberg, devlet tarafsızlığını 
sadece bir efsane olarak ortaya çıkarma değil, devletin ve dinin koordinat 
sistemini toplumsal işleve dayalı bakış açısına göre esaslı bir şekilde yeni- 
den belirleme teşebbüsünde bulunmuşlardır.2?2 Burada söz konusu olan 
devletin tarafsızlığına ve laikliğine yönelik anayasa hukukuna ait erişimin 
yeniden formüle edilmesinin kavramsal olarak temel yaklaşımlardan farklı 
olan ve dolayısıyla özel bir muameleyi hak eden kapalı ve keskin bir mo- 
delidir. Çıkış noktasını tamamen sistem teorisine dayalı temel hakların 
teker teker çeşitlenmesinin toplumsal anlam ifasının otonom alanlarındaki 


sosyal ayrışmaları güvence altına alan mülahazaları oluşturmaktadır. Din 


237 Böckenförde, Sakularer Staat (FN 113), S. 146. 

8 Lukas Wick, Islam und Verfassungsstaat - Theologische Versöhnung mit der politi- 
schen Moderne?, 2009, S. 114 ff. Eingehende Darstellung aktüeller Konflikte bei La- deur/ 
Augsberg, Toleranz (FN 221), S. 91 ff. 

239 Depenheuer, Neutralitat (FN 192), S. 31 f. 

240 Alexander Hollerbach, Katholische Kirche und Katholizismus vor dem Problem 
des Verfassungsstaates, in: ders. (Hrsg.), Katholizismus und Jurisprudenz, 2004, S. 91 ff.; 
Rudolf Uertz, Vom Gottesrecht zum Menschenrecht - Das katholische Staatsdenken in 
Deutschland von der Französischen Revolution bis zum II. Vatika- nischen Konzil (1789- 
1965), 2005, S. 463 ff. 

241 Hans Barion, Kirche oder Partei? Römischer Katholizismus und Politische Form, 
Der Staat 4 (1965), S. 131 (166 f.); Heckel, Sakularisierung (FN 3), S- 35 ff. 

242 Karl-Heinz Ladeur/Ino Augsberg, Der Mythos vom neutralen Staat, JZ 2007,S.12 ff. 
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özgürlüğü bakımından hukukun, siyasetin ve dinin toplumsal ayrışması, 
modern devletin temeli olarak geçerlidir. Bu ayrışma icraatını düşürmekle 
tehdit eden dinler, din özgürlüğünü sadece sınırlandırılmış ölçüde talep 
edebilirler.” Bunun çok etkili sonuçları vardır: Örneğin devletin ilgili 
dinin devletle ilgili görevlerini algılaması için produktif destek sağlayıp 
sağlamayacağı konusunda ayrım yapmaktadır.” Burada bireysel özgür- 
lükten etkilenen yargı, din algısında irrasyonel - özel, toplumdışı niteliğin- 
de direnirken dinin toplumsal icraatlarının araştırılmasına ihtiyaç duyul- 
maktadır.?” Dikkat edilmesi gereken nokta bir dinin “kendi mensuplarını 
kendilerini kuşatan kültüre karşı yabancılaştırmasından” kaçınmasına ve 
böylece din özgürlüğünün yeniden ön plana çıkarılan kolektif görünüm- 
lerine yönelik yapısal kenetlenmeleriyle ilgilidir. Buna binaen toplumdaki 
rollerini belirlemede dini camialar serbest bırakılmıştır.?© 


Ladeur ve Augsberg'in yaklaşımı, anayasa hukukuyla ilgili değer yar- 
gılarıyla ilişkili ayrıştırma olanaklarının — burada da paylaşılan - tasdikiyle 
sona ermemektedir. Bu yaklaşım dinleri bilhassa kolektif olarak adresle- 
yerek ve bu haliyle toplumsal yarar beklentilerini işlevselleştirerek bunun 
dışına çıkmaktadır. Yaklaşımın ardında yaygın, anlaşılır ve kiliseler tara- 
fından da üstlenilen dini her şeyden önce toplumsal kazanımları ölçüsünde 
değerlendirme modeli yatmaktadır. Dinin ve devlet ile toplumdaki yarar 
ve miktar paradigmaları altında değerlendirilen işlevinin teknokratik an- 
layışı, haklı olarak başka bir bağlamda elestirilmigtir.”’Son olarak ise yarar 
yönelimli bir ayrışmayı meşrulaştırma girişimi din özgürlüğünün gruplara 
özgü kolektifliğine dayanmaktadır.?** Hukuki ilişkilerin sistem teorisine 
dayalı yorumlar ölçüsünde doğrudan yapılandırılmasının sahip olduğu bi- 
reysellikten arındıran etkileri, belirgin bir şekilde ortaya çıkmaktadır.” 
Kültürel manada kendini muhafaza olarak gösterilebilen her şey, kendince 
mevcut ve tarihi ve de özgürlük felsefesine göre iyi gerekçelendirilmiş ana- 
yasal kültüre dayalı liberal-hukuk devleti temel hak teorisinin” gelenek- 
lerine aykırıdır. 


243 Ladeur/Augsberg, Mythos (EN 242), S. 15. 

244 [ „deur/Augsberg, Toleranz (EN 221), S. 85. 

245 Ladeur/Augsberg, Mythos (FN 242), S. 16. 

246 Ladeur/Augsberg, Mythos (EN 242), S. 17. 

247 Waldhoff, Staatskirchenrecht (EN 41), S. 56. 

ag Classen, Religionsfreiheit (FN 161), S. 60 ff. 

209 Oliver Lepsius, Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamenta- rismuskri- 
tik, 1999, S. 53 ff. 

250 Wolfgang Kahl, Grundrechte, $24 in diesem Band, Rn. 7ff. 
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Temel haklara dayalı özgürlüklerin toplumsal yarar beklentileri ve ko- 
lektif muhafazası bağlamında değerlendirilmesi sosyalist temel hak teorisi 
(veya kritiği) geleneğinde mevcuttur.”! Din özgürlüğüne dair temel hak, 
bu belirtiler altında farazi hatasından arındırılır. Dini bencilliklerin güven- 
cesi, yani imtiyazın meşrulaştırılması olmak, ilgili toplumun ayırıcı değil, 
aksine birleştirici niteliği olmakla ve kendi başına buyrukluğu değil, siyasi 
erdem olmakla alakalıdır.” Temel hak sahibinin kendisi, kolektif bir olgu 
olarak dinin toplumsal sistem ilgisi” dahilindeki birincil algısı, dini bir 
kolektifin bir üyesi olarak yalnızca grup aidiyetine göre ele alınmıştır.” 
Kollektif inanç özgürlüğü bununla birlikte bireysel özgürlükle kıyaslan- 
maktadır. Sosyal bir kolektif olarak yapılanan dine yönelik kendisini aynı 
zamanda sosyal bir gruba katan bütün toplumsal icraatları bireye istinat 
edilmektedir. Buradan çıkarılan isabetli sonuç buna göre, tarihi bakımdan 
test edilmiş ve organize olmuş dini grup haklarının Sovyet cumhuriye- 
tine ilişkin temsilidir. Bunun akabinde tarafsızlık, eşit durumda olmaya 
elverişli grupların seçimi ve miktar belirlemesi konusunda ana sorunuyla 
eşitliğe tekabül etmektedir.” Radikal olarak tam da bireysellikten arındı- 


256 ve haklı olarak eleştirilmiş?” Radyo Televizyon Anayasası'nın 


tılmamış 
temel hak dogmatiğine dayalı yabancı maddesi kurumsal bir model olarak 


degerlendirilmektedir.”°® 


Liberal - hukuk devletine dayalı temel hak anlayışına göre toplumsal 
yararlılık temel haklara dayalı bir kategori değildir. Temel haklara ilişkin 
özgürlük amagsızdır ve kendi içinde barınmaktadır.” Bu özgürlük key- 


>! Uwe Volkmann, Grundrechte und Sozialismus, in: Detlef Merten/Hans-Jürgen 
Papier (Hrsg ), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, $ 12, Rn.9ff. 

2 Karl Marx, Zur Judenfrage (1844), in: MEW 1, 1976, S. 347 (356, 365 ff.). 

23 Lepsius, Religionsfreiheit (EN 63), S. 329. 

254 Ladeur/Augsberg. 

255 Carl Schmitt, Übersicht über die verschiedenen Bedeutungen und Funktionen des 
Begriffes der innerpolitischen Neutralitat des Staates (1931), in: ders., Der Begriff des 
Politischen, 1963, S. 97 (99). 

256 Thomas Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht, 1997, S. 232. 

257 Christoph Engel, Medienordnungsrecht, 1996, S. 18; Gärditz, Hochschulorgani- 
sation (EN 77), S. 290; Karl-Eberhard Hain, Die zweite Gebührenentscheidung des Bun- 
desverfassungsgerichts, JZ 2008, S. 128 (130); Christian Pestalozza, Der Schutz vor Rund- 
funkfreiheit in der Bundesrepublik Deutschland, NJW 1981, 8.2158 (2160f.). 

58 Tadeur/Augsberg, Mythos (EN 242), S. 17. 

259 Hans Hugo Klein, Über Grundpflichten, Der Staat 14 (1975), S. 153 (157); Klaus 
Kroger, Grundrechtstheorie als Verfassungsproblem, 1978, S. 35; Fritz Ossenbühl, Die In- 
terpretation der Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, NJW 
1976, S. 2100 (2102 £.). 
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»261 


fiyete dayalı?“9 “insanın kendi iradesine göre tasarladığı”?! özgürlüktür. 
Anayasa objektif olarak temel haklar tarafından kapsama altına alınan 
konuları vurgulamaktadır ve içsel mana ifasını temel hak sahiplerine bı- 
rakmaktadır. Şüphesiz olarak ciddiye alınması gereken dini uzlaşmazlıklar 
geçerli hukuk devletine yönelik- liberal temel hak dogmatiği dâhilinde 
uygun bir sınırlar dogmatiğiyle bertaraf edilebilecektir.? Bu çerçevede 
anayasanın değer yargıları da bir ayrışma kriteri olarak dikkate alınabi- 
lecektir. Özgürlükçü anayasa devletinin değer yargıları Hristiyan kökenli 
etiğe yönelik genetik bağa sahip olsa da, şüphesiz toplumsal yararlılığın 
üstünlüğüne dayanmamaktadır. Genel temel hak dogmatiğinin unsuru 
olarak toplumsal yararlılık beklentileri kabul edilirse, insan keyfi bir iliş- 
kilendirmenin kaygan zemininde potansiyel korkunç bir etkiyle kesinlikle 
istenmeyecek olan toplumsal işlevselliğe’? kendini adamaktadır. 


İlk izlenime karşın Ladeur ve Augsberg tarafından önerilen model, 
nihayetinde tarihi olarak yerleşmiş, kendilerini topluma - odak noktasında 
kalmak için - kazandıran dinlerle ilgilidir. Toplum işlevine ilişkin her dini 
imtiyaz aynı zamanda laikliği de kapsamaktadır, çünkü devlet kiliseleri 
dini (baştan beri devlete kapalı ve anlaşılmaz gelen)” hakikatlerin aracısı 
olan gerçek rolünü ciddiye almamakta, aksine dünyevi manada toplumsal 
işlev sahibi olarak görmektedir.” Bu ise devletin kiliseleri ve dini camia- 
ları kendi işlev mantığına göre tasarlaması tehlikesini güçlendirmektedir. 
Bu bir yandan kiliselerin düşündürücü derecede kendilerini laikleştirme- 
lerine ve devletin de bundan sorumlu olabilmesine ancak temel haklar 
bakımından sorumluluk almamasına sebebiyet vermektedir. Öte yandan 
işlevsellik, kiliselerin kendi kavrayışlarına göre laik topluma ve amaç akıl- 
cılığına kritik bir karşı kamuoyu oluşturan?“ ve hiç bir şekilde bunların 
yararlı muhbiri olarak anlaşılmak istenmeyen geleneksel rollerinin hakkını 
verememektedir”? 


260 Hans Hugo Klein, Die Grundrechte im demokratischen Staat, 1974, S. 10; Fritz 
Ossenbühl, Grundsätze der Grundrechtsinterpretation, in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Pa- 
pier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, BandI, 2004, $ 15, Rn.51; Christian Starck, in: 
Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/ders. (Hrsg.), GG, 5. Aufl. (2005), Art. 1 Abs. 3, 
Rn. 185; in diesem Sinne ferner Christoph Möllers, Wandel der Grundrechtsjudikatur - Eine 
Analyse der Rechtsprechung des Ersten Senats des BVerfG, NJW 2005, S. 1973 (1978). 

261 Udo Di Fabio, in: Maunz/Dürig, GG, Bd. 1, Stand: 2009, Art. 2 Abs. 1, Rn. 13. 

262 Hillgruber, Staat (FN 20), S. 47 ff. 

263 Alman Anayasa Mahkemesi 111, 333 (358). 

264 Depenheuer, Kirche (FN 1), 5.940. 

265 Stefan Mückl, Trennung und Kooperation - das gegenwärtige Staat-Kirche-Ver- 
hältnis in der Bundesrepublik Deutschland, in: Essener Gespräche 40 (2007), S. 41 (76). 
266 Udo Di Fabio, Die Kultur der Freiheit, 2005, S. 166 f. 


267 Depenheuer, Religion als ethische Reserve (FN 217), S.20f. 
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IV. Devletin Eğitim ve Öğretim Görevi ve Kültürel Değerler 


Sosyal bakımdan etkili hukuk düzeni zorunlu olarak yerine getirilen huku- 
268 pa- 
ralel sosyal normlarca istikrarlı hale getirilmesinden bağımlı olduğundan, 


ki normların normal durumda gönüllü riayetini güvence altına alan 


hiç bir devlet tamamen kendi temel etik değerlerini en azından manevi- 
iletişimsel olarak istikralı kılmaktan kendini alamamaktadır.?“? Bunun için 
en önemli geçit örgün eğitim ve öğretim amaçlarını” da içinde barındıran 
değer aracılığını da kapsayan ve kültürel kimliğin de belleği olan devletin 
eğitim ve öğretim görevidir.”! Eğitim ve değer aracılığı kavram itibariyle 
zaten değersiz olamaz.”? Muhtevaya dayalı ifa için görsel olguları eyalet 
anayasası hukukuna dayalı eğitim amaçları teşkil etmektedir.”? Okullara 
sadece bilgi ve yetenek değil, yanı sıra kalp ve niteliği de şekillendirmeli- 
dir.” Ebeveynlerin?” dini tasavvurlarına karşı da olsa- kendiliğinden so- 
rumlu bir kişiliğe sahip bireyler?’° yetiştirmeyi öngören eğitim amaçları 
laik devlettin tabiatını oluşturmaktadır ve bu toplumda uyuma aracılık 
etmeyi ve mevcut anayasal ve hukuk düzenini?” de kapsamaktadır. Belirli 
bir anayasal düzene yönelik kararın örneğin demokrasi, tolerans, dinsel 
özgürlüğün birbirine rakip dünya görüşlerine dayanmasından dolayı (bkz. 
C.I.) eğitim de dünya görüşüne göre kayıtsız olamayacaktır.” 


265 Oliver Lepsius, Standardsetzung und Legitimation, in: Christoph Möllers/Andreas 


Vosskuhle/Christian Walter (Hrsg.), Internationales Venvaltungsrecht, 2007, S. 345 (351 f.). 

269 Herzog, Staatslehre (EN 74), S. 170ff. 

29 Böckenförde, Sittlicher Staat (FN 55), S. 33. 

271 Peter Häberle, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981, 
S-13; Theodor Meder, Die Verfassung des Freistaates Bayern, 4. Aufl. (1992), Art. 131, 
Rn-2; Markus Möstl, in: Josef Franz Lindner/ders./Heinrich Amadeus Wolff (Hrsg.), Ver- 
fassung des Freistaates Bayern, 2009, Art. 131, Rn.1. 

22 Möstl (EN 271), Art. 131, Rn. 5. 

273 Armin Dittmann, Erziehungsauftrag und Erziehungsmassstab der Schule im frei- 
heitlichen Verfassungsstaat, VVDStRL 54 (1995), S. 47 (60 ff); Jörg-Detlef Kühne, Zum 
Vollzug landesverfassungsrechtlicher Erziehungsziele - am Beispiel Nord- Rhein-Westfa- 
len, DÖV 1991, S. 763 ff.; Jörg Menzel, Landesverfassungsrecht, 2002, S. 498 ff. 

274 Bavyera Anayasası 131.madde, 1.fıkra. 

2 BVerfG-K, BayVBl. 2006, S. 633 ff. 

276 Alman Anayasası 28.madde 1.fıkra; Hessen Anayasası 56.madde, 1.fıkra; Mack- 
lenburg-Vorpommern Anayasası 15.madde, 4.fıkra; Saksonya-Anhalt Anayasası 101.mad- 
de, 1.fıkra; Thüringen Anayasası 22.madde, 1 .fıkra; BVerfG-K, NVwZ 1990, S. 54 (54); 
Möstl (FN 271), Art. 131, Rn.4. 

27 Bavyera Anayasası 131.madde,3.fıkra;Kuzey Ren-Vestfalya Anayasası 7.madde, 
2.fıkra Demokrasi ruhunda eğitim. 

278 Jörg Ennuschat, in: Wolfgang Löwer/Peter J. Tettinger (Hrsg.), Kommentar zur 
Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 7, Rn. 30; Matthias Jestaedt, 
Schule und ausserschulische Erziehung, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), HStR VII, 
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Bu bağlamda dinsel etki alanında bulunan eğitim amaçları meşruiyete 
muhtaçtır,( mezhebe bağlı din dersi haricinde) örneğin “ Tanrıya hürmet”? 
9 veya “ Hristiyanlıktaki insanları 
sevme ruhu” “doğrultusunda öğretim gibi. Belirli şartlar altında bura- 
da da meşruiyet başarılı olacaktır. Farklı dinler ve dünya görüşleri ve farklı 


temel hak hamillerinin kamusal alandaki negatif ve pozitif din özgürlüğü 


ya da “Hristiyanlık inancının esasları” 


arasındaki gerilimlerin yasal olarak çözülmesi, zaruri olarak tüm katılım- 
cılar için talep edilebilir olmak durumunda olan bir uzlaşmaya yol açmak- 
tadır.” Ancak böyle bir uzlaşma ortak etik- kültürel ve belirsiz olmayan 
bir esası şart koşmaktadır.” Federal Anayasa Mahkemesi haklı olarak, 
eğer okul Hristiyan inanç muhtevasının bağlayıcılığını talep etmesini ana- 
yasayla bağdaşmaz olarak addetmiş ve aynı zamanda bunun da kültür bi- 
lingli eğitim amaçlarının reddi olmadığını vurgulamıştır.” Hristiyanlığın 
dünyevi derslerde kabulü ilk etapta inanç hakikatiyle değil etkili kültür ve 
eğitim faktörünün batılı tarihte teşkil ettiği gibi ve Hristiyan olmayanlara 
karşı tarihi olguların devamlılığı yoluyla megrulastırmaktadır.”®° Bu, dö- 
nüşümlü, çok aşamalı ve kutsal da olmayan batısal tarih ilk bakışta kar- 
maşıklık altı etki göstermektedir ancak doğrudan (sahte) tarihselleştirici 
olarak kastedilmektedir.”” Önemli olan kültür ve eğitim faktörü, bu tarz 
kazanımların özgürlükçü- çoğulcu anayasayla uyumlu olan seçici kabu- 
lünden daha fazlası değildir. Bu şart altında örneğin okul hizmetinde gö- 
revli bir memurdan ilgili kültürel (Hristiyan- batılı) eğitim amaçlarıyla 
çelişen bir fiilinden vazgeçmesi istenebilmektedir.? Tanrıya hürmete yö- 


3. Aufl. (2009), $ 156, Rn.69; Hufen, Zusammenleben (EN 220), S. 258. 

29) Baden-Württemberg Anayasası 12.madde, 1.fıkra, Bavyera Anayasası 13 1.madde, 
2 fıkra; Kuzey Ren-Vestfalya Anayasası 7.maddesi, 1 .fıkrası; Saarland Anayasası 30.mad- 
de; Renanya-Palatina Anayasası 33.madde gibi: “Tanrı korkusu”. 

299 Bavyera Anayasası 135.madde, 2.cümle. 

21 Baden-Württemberg Anayasası 12.madde, 1.fıkra; Saarland Anayasası 30.madde. 

282 Ludwig Renck, Religionsfreiheit und das Bildungsziel der Ehrfurcht vor Gott, 
NJW 1989, S. 2442 (2444 f.), ders., Staatskirchenrechtliche Probleme des Verfassungs- 
entwurfs für Thüringen, ThürVBl. 1993, S. 184 (185); Klaus Frauenrath, Die Erziehungs- 
ziele in den Schulartikeln der Landesverfassung Nordrhein-Westfalen, 1995, S. 273 £; 
normative Verbindlichkeit absprechend Hans-Martin Pawlowksi, Ehrfurcht vor Gott als 
schulisches Bildungsziel in Bayern, NJW 1989, S. 2240 (2242). 

283 Alman Anayasa Mahkemesi 41, 29 (50); 93, 1 (22). 

284 Alman Anayasa Mahkemesi 93, 1 (22). 

285 Alman Anayasa Mahkemesi 41, 29 (51); 52, 232 (237); Jestaedt, Schule (EN 278), 
$ 156’ Rn. 70. 

286 Alman Anayasa Mahkemesi 41, 29 (52); Alman Anayasa Mahkemesi 52, 232 (237). 

287 Bielefeldt, Säkularer Rechtsstaat (FN 107), S. 53. 

288 Alman İdare Hukuku 121, 140 (151); Bavyera Anayasa Mahkemesi, NVwZ 2008, 
S. 420 (421); Hessen Ceza Mahkemesi, NVwZ, 2008, S. 199 (203). 


55 
Etkili 
Kültür 
Faktörü 
Olarak Hı- 
ristiyanlığın 


Onaylanması 


208 Klaus Ferdinand Gärditz 


nelik bir eğitim, şüphesiz anayasa hukukuna ilişkin olarak kimsenin belirli 
dini amellere zorlanamaması ve hiç kimseye belirli bir manevi kanaatin 


dayatılamaması şartı altında meşru olabilmektedir.” 


289 Ennuschat (EN 278), Art. 7, Rn. 31; Möstl (EN 271), Art. 131, Rn. 10. 
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A. Anayasa Teorisinin Konusu Olarak Devlet 


I. Anayasanın Arkasından Gelen Devler 


Devlet, anayasa teorisi için önemli - hatta oldukça önemli- bir konudur. 
Konuyla ilgili ilave olarak ileri sürülen tezler, olağan olmanın çok ötesin- 
dedir. Hatta söz konusu tezler ilk bakışta saçma olarak görülebilir; çünkü 
anayasa teorisinin maddi konusu ilk bakışta doğrudan devlet değil, ana- 
yasadır.' Bu bağlamda anayasa teorisi, devlet teorisi, genel devlet kuramı 
ve devlet felsefesi kavramlarından farklılık arz eder.” Devlet bu anlamda 
öncelikli bir kavram olarak ortaya çıkmamaktadır. Devlet kavramı daha 
ziyade anayasa kavramıyla olan ilişkisi bağlamında ele alınmaktadır. Bu 


* Erciyes Üniversitesi Ögretim Üyesi 

| Matthies Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung, 2009, s.16. 

> Bu sıralamaya geleneksel devlet bilimleri dâhil değildir. Söz konusu bilimler 19. 
yüzyılda Robert von Mohl, Carl von Rotteck, Lorenz von Stein vb. gibi düşünürler tarafından 
temsil edilmiştir. Bu bilimler, devletle ilgili bütün kurumları, işlevlerini (soru: devletin 
işlevleri mi, kurumların işlevleri mi?) ve aynı zamanda anayasayı da içine alan bilimlerdir. 
Bu bağlamda Robert von Mohl’un kaleme aldığı “Devlet Bilimleri Ansiklopedisi (1859)” 
genel devlet kuramı, kamu hukuku, devlet-ahlak öğretisi ve yönetim sanatı gibi konuları 
içermektedir. Car/ von Rotteck ve Carl Welcker tarafından yayınlanan “Devlet Sözlüğü ya 
da Devlet Bilimleri Ansiklopedisi (1834-1843)” adlı eser, libaral demokrat ilkelere bağlı 
olarak anayasa teorisi ve anayasa hukuku ile ilgili ilkeler belirlemektedir. Geleneksel dev- 
let bilimlerinin konsepti için bkz.G. Seavenhagen, Staatswissenschaft, in:StL, 7.band, 1962, 
6.baskı, 5.625 vd.; J. H. Kaiser, Staatslehre, in:StL, 5. bd.1989, 5. baskı, 193 vd.; hans Mai- 
er, Staatswissenschaft, 5.226 vd. Bu günlerde “yeni bir devlet bilimi” oluşturma ve bunu 
hukuk bilimleri ve sosyal bilimlerle ilişkilendirmeye yönelik çalışmalar bağlamında (bugün 
oldukça normal karşılandığı gibi) anayasa hukukuyla ilgili konular merkezi bir rol oyna- 
maktadır (bkz. Gunnar Folke Schupper, Staatswissenschaft, 2003, s. 743 vd. 
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açıdan bakıldığında devlet, anayasanın konusu ve onun şartıdır. Devlet 
ve anayasa birbirlerini karşılıklı olarak şart koşarlar. Devlet, belirli bir ana- 
yasa olmadan düşünülemez. Anayasa sadece hukuksal anlamda geçetliliğe 
sahip olabilir; devlet üzerindeki asıl etkinliğine — ki anayasa devletin te- 
melini oluşturur - ancak bu sayede kavuşabilir. Anayasa, devlete bir şekil 
kazandırır; onun eylemlerine yön verir ve ona meşruluk sağlar. Buna kar- 
şın devlet, anayasanın içeriğe dair imkânlarını ve sınırlarını belirler. Ana- 
yasanın normatifliği gibi ilkeler, kendisini somut bir biçimde gösterdiği 
devlet aygıtı olmadan anlaşılamaz. Bu yüzden anayasa, devletin önemli 
bir yapıcı unsuru olarak karşımıza çıkar. Devlet ve anayasa özsel anlamda 
birbirlerinden ayrılamaz ve her biri kendi başına bağımsız varlık olarak var 
olamaz. Buna rağmen bu iki farklı entite kavramsal olarak birbirlerinden 
ayrılabilir: “Anayasa” devlet bütünlüğünün bir parçasını; devlet ise henüz 
“anayasal” bir bütünlük haline gelmediği sürece) bu bütünün geriye kalan 
kısmını oluşturur. 


Anayasa teorisi için devlet, zaid ve gereksiz bir konu değildir. Bu teo- 
ride devlet, anayasanın mahiyeti hakkında bilgi ve materyal sağladığı sü- 
rece kendine yer bulabilir. Tematik anlam bakımından devlet, anayasanın 
arkasından gelir. Anayasa teorisi kendi gerçek konusu olan anayasayı ele 
aldığında, en yakın anlamıyla devleti ikincil planda bırakır. Buna karşın 
anayasa teorisi (kendisi için yeterli mesafe koymaksızın), her durumda kıs- 
mi, bunun da ötesinde yaklaşımlar bağlamında parçalanmış bir mahiyet 
kazanır. Anayasa hakkında tam bir görüş, ancak ilgili olduğu devlet kav- 
ramıyla kendi arasına özsel anlamda bir mesafe koyduğunda ortaya çıka- 
bilmektedir. Bunun gerisindeki asıl neden iki farklı biçimde anlaşılabilir: 
İlk anlamda objenin kendisini ayrıştırması olarak, diğer anlamıyla nesne- 
nin özüyle ilgili gizli anlamları içinde barındıran kavram olarak. 


II. Anayasanın Anayasal Devlet Olarak Spesifik Anlam Kazanması 


Anayasa teorisi, keyfi ve soyut düşüncelerle değil, kendisini devlette ger- 
çekleştiren ve bu sayede somut bir hüviyet kazanan anayasa kavramıyla 
ilgilenir.” Anayasa kavramı, devlet sayesinde kendine özgüleştirilir. Teknik 


3 Josef Isensee, Stat und Verfassung, in HStR TI, prag.15 Rn.46 vd. Krş.Alexander Schmitt 
Glaeser, Vorverstaendnis als Methode, 2004, 5.32. 

í Jestaedt (N1), s.16 vd. Devletin mümkün değerleri hakkında —anayasayı zengin- 
leştirmesi ve pozitif anayasa hukuku bilgisi bağlamında- daha fazla bilgi için bkz.Oliver 
Lepsius, Brauch das Verfassungrecht eine Theorie des Staates?, in: EuGRZ, 2004, s.370- 
371. 

> Devlet anayasasının diğer kurum ve dernek anayasalarından farklılığı için bkz. Rudolf 
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olmayan genel) anlamıyla anayasa, ilgili oldugu her türlü organizasyona 
uygun düşen şekli bir kategoridir. Söz konusu organizasyonların her biri 
anayasal anlamda herhangi bir şekilde “düzenlenmektedir”. Anayasa, bi- 
reylerin davranışlarını genel amaçlar bağlamında düzenleyen kurallara 
ihtiyaç duyar. Anayasa bir eylem birliği oluşturmaya, bunu sağlamlaştır- 
maya ve sabit kılmaya çalışır. Sistem teorisinin diliyle söyleyecek olursak: 
Eylem, beklenen davranışın içsel düzeni üzerine kurulur. İstenilen davra- 
nışlar, bireyden belirlenen davranışı göstermesini beklemektir. Birey, fark- 
lı çevre ve şartlar altında değişik birçok davranış modeli gösterebilecek 
durumdadır.” Organizasyonlar, bireyselcilik veya öznellik, kendi araların- 
da birleşebilen ve birbirlerine hizmet edebilen, bu anlamda kendiliğinden 
gelişen oluşumlara karşı mesafeli davranarak, onlarla kendi arasına bir sı- 
nır koyar. Bu sınırlama ve mesafe ne kadar artarsa, kurallar da o derece 
hukuksal bir mahiyet kazanır. Zikredilen durum, eylem sisteminin amaca 
yönelik rasyonel bir form kazanmasına sebep olur ve önceden ortaya çıkan 
belirlenimlere göre günlük karar alma zorunluluğundan da ilgilileri kur- 
tarmış olur. Kurallar düzenlemesinin tipik örneklerini kuruluşların görev- 
leri, araçları, üyelik koşulları, idareleri, iş dağılımı ve ortak bir tavır almak- 
ta görmek mümkündür. Söz konusu olan, bu kuralların en ince detayına 
kadar formüle edilmesi ve bunun resmi olarak tescillenmesi değildir. Geniş 
ve özel olmayan anlamda her türlü kuruluşun bir anayasası vardır: Müzik 
dernekleri, hisse senedi satıcıları, üniversiteler, kiliseler buna örnek olarak 
gösterilebilir. Bu olguya devletin, tarihsel süreçte ve şu anda geçirmekte 
olduğu gelişim de eklenebilir: Antik dünyanın büyük imparatorlukları ve 
kavim devletleri, ortaçağ feodal devletleri, İslam devletlerinde açığa çıkan 
değişim ve gelişmeler bu anlamda örnek olarak gösterilebilir. Bütün bura- 
larda görülen kurum ya da kuruluşlar az ya da çok hukuksal anlamda açı- 
Şa çıkmış yapısal organizasyonlardır. Bu kurum ya da kuruluşların hepsi 
şekli anlamda anayasa kavramına denk düşen şeylerdir. 


Anayasa teorisi, herhangi bir anayasa teorisi şekli ya da devletin her- 
hangi bir görünüş formuyla meşgul olmaz. O, kendisini daha ziyade 18. 
yüzyıldan beri Avrupa-Atlantik bölgesinde açığa çıkmış ve örnek bir mo- 


Smend, Verfassung und Verfassungsrecht (1928), in: ders. Staatliche Abhandlungen, 1968, 
2. Baskı, s. 119 (195 vd.197 vd). 

© Anayasanın ne olduğu gerçekten anlaşılmak isteniyorsa her şeyden önce onun bir 
devletin anayasası olduğu, yani bir halkın politik birliğini ifade ettiği unutulmamalıdır. 
(Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, 1965, s.3), Kilisenin anayasası hakkında bkz. Axe/ 
von Campenhausen, Kirchlisches Verfassungsrecht, in: ZevKR 45 (2000), s. 89 vd. 

7 Niklas, Luhmann, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 1964, s.23 vd. Krş. 
Franz H. Mueller, Organisationen, in: Stl cilt 6, 1961, 6.baskı, s. 35 vd. 
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del olarak gelişmiş olan anayasa şeklini incelemekle sınırlar. Bu anaya- 
sa şekli, vazgeçilmez üç ana ilke üzerine kurulmuştur: Halk egemenliği, 
güçler ayrılığı ilkesi ve insan hakları (kurucu anayasa). İçeriksel olarak 
belirlenmiş bu anayasa tipi, mümkün olan birçok anayasa çeşidinden sa- 
dece biri olmayıp, kendi başına gerçek ve doğru olan anayasa çeşididir. 
Bu gerçeklik kendini Fransız halkının 1789 yılında - gücünü kendinden 
alarak- yayınlamış olduğu İnsan ve Vatandaş Hakları Bildirgesinde bulur. 
Buna göre hakların garanti altına alınmadığı ve güçler ayrılığı ilkesinin 
bir prensip olarak kabul edilmediği bir toplumda anayasadan bahsetmek 
mümkün değildir.* Ancak yukarıda zikredilen üç temel ilkeye göre oluş- 
muş bir toplum, devleti teşkil edebilir.? Bu kavramsallaştırma bağlamında 
zikredilen husus, demokratik hukuk devleti veya liberal özgürlükçü de- 
mokrasiye denk düşmektedir. İdeal bir anayasanın içeriğe dair programı- 
nı Fransız devriminin başlangıç zamanlarında Abbe Sieyes şöyle formüle 
etmiştir: “Anayasa devletin içsel yapılanmasını, farklı kamu güçlerinin iç- 
sel örgütlenmesini, bunların zorunlu bağlantılarını ve aralarındaki karşı- 
lıklı bağımlılığı kuşatan bir kavramdır. Anayasa, güçlerin akıllı bir şekilde 
dağıtılmasıyla ilgili politik önlemlerin alınmasını da öngörür. Bu sayede 
toplumsal fayda sürekli hale gelir ve bu güçler hiçbir zaman tehlikeli ola- 


maz. Anayasa kavramının gerçek anlamı da budur.” 


Anayasanın şeklinin içeriksel unsurlarına dair düzenleme belirli bir 
forma uygunluk göstermelidir: Bu form, içeriği garanti altına alan resmi 
anayasal belgedir. Söz konusu belge anayasal yasa formunda olduğu gibi 
(temel yasa olarak), anayasal sözleşme şeklinde de olabilir. Formel anlam- 
da böyle bir anayasa normatif özelliklere sahiptir. Bunlardan bazıları, dev- 


8 Art. 16, Declaration des droits de l'homme et du citoyen von 1789 (1791 tarihli anayasa). 

? Anayasal devletin şekli ve kavramı bağlamında bkz.Werner Kagi, Die Verfassung 
als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945, s.13 vd, 49 vd.; Herbert Krüger, Allgei- 
meine Staatslehre, 1966, 2. Baskı, s. 73 vd.; Martin Kriele, Die Herausforderung des Ver- 
fassungstaates, 1970, aynı eserde Einführung in die Staatslehr 5. Baskı 1994, s.93 vd.; 
Ernst Wolfgang Böckenförde, Begriff und Probleme des Verfassungsstaates (1997), in:ders., 
Staat-Nation-Europa, 1999, s. 127. Anayasal devletin oluşumuyla ilgili Ernst Rudolf Huber, 
Nationalstaat und Verfassungsstaat, 1965, özellikle s. 188 vd.; Dieter Grimm, Usprung und 
Wandel der Verfassung, in. HStR I, 2003, 3. Baskı, Rn.11 vd. Rainer Wahl, Die Antwick- 
lung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, ebd. Prag.2 Rn.2 vd. 

10 Carl Schmitt, 1928 yılında yayınlanan “Anayasa Öğretisi” adlı kitabında hukuk 
devletinin sahip olması gereken anayasa şekli bağlamında Weimar Cumhuriyeti Anaya- 
sasını örnek olarak gösterir ve bu Anayasanın klasik anlamda Fransız Anayasasından et- 
kilendiği tespitini yapar. (NG, önsöz, s.X)). 


11 Emmanuel Josepf Sieyes, Einleitung zur Verfassung, Anerkennung und erklarende 
Darstellung der Menschen- und Bürgerrechte (1789), in: ders. Politische Schriften 1788- 
1790, 1975, s.239 (250). 
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letin hukuksal düzeninde önceliğe sahip olmak, arttırılmış yapıcı güç ve 
değişiminin zorlastırılmasıdır. 18. yüzyıl Fransa ve Amerika örneklerinin 
hepsinde olduğu gibi anayasal belgeler, geçerlilik isteği ve düzenleyici ku- 
ral koyma talebine sahiptirler.'” İçeriksel açıdan yasal düzenlemelere yö- 
nelik özellikleri görmezden gelindiğinde, bu belgeler genel olarak pozitif 
hukukun avantajları olarak ortaya çıkar. Bu oluşum süreci de zamansal ve 
mekânsal anlamda bazı şartlara bağlıdır. Bundan dolayı anayasal belgeler 
hukuki anlamda anayasal bir devletin anayasasına tamamen uygun olma 
garantisini veremezler ve aynı zamanda anayasal anlamda öngörülen gö- 
revleri kendilerinin tek başına en uygun bir biçimde yerine getirdiklerini 
de iddia etmezler. Bunun böyle olup olmadığı, olursa hangi boyutlarda 
bunun mümkün olacağı gibi sorular anayasa teorisinin konusudur. Anaya- 
sa teorisi, anayasal belgelerin içeriklerini apriori olarak ideal anayasaya ve 
bundan farklılık arz eden devletin geçerli somut anayasasına göre ölçer." 
Maddi anayasa kendisini şekli anayasanın içeriğine uyarlamak zorunda de- 
Sildir. O kendini daha da zenginleştirebilir veya bunun gerisinde de kala- 
bilir. İtirazlar mümkündür. 


Anayasanın ilk örneği, devletin ilk örneğiyle karşılıklı olarak etkile- 
şim içindedir. Buna benzer bir ilişki, milli devlet ile modern ülkesel dev- 
let arasında da vardır. Tarihsel bir gelişmişlik olarak Avrupa rasyonalitesi 
bugün bütün dünyada geçerliliğe sahiptir. Onun üç ana unsuru, devlet 
vatandaşı, devlet toprağı ve devlet egemenliği kavramları uluslararası hu- 
kukun devlet kavramını tanımlayan ana unsurlardır.“ Anayasa bunlara 
dayanır ve bunların önceden belirlenmiş yapılarına kendisini eklemler. 
Devlet, gücünü işlevlerine göre düzenler, onları belirli organizasyonlara ve 
kurumlara dağıtır. Bu sayede onları şeffaflaştırır, kontrol edilebilir hale ge- 
tirir, içselleştirerek bu güçleri hukukun boyunduruğu altına sokar. Temel 
haklar, bireysel özgürlükleri devlet gücünün müdahalesinden korur ve bu 
özgürlükleri hukuksal garanti altına alır. Aynı zamanda bu haklar devleti, 
özgürlüğün hukuksal çerçevesini ve bu özgürlüklerin sosyal temellerini te- 
min etmekle yükümlü kılar. Anayasa devlete halkın genel isteğine uygun 
olarak meşruluk kaynakları sağlar. O, halkı meşruluk öznesi olarak şart 
koşar. Bu halk ortak devlet kurma isteğiyle bir araya gelmiş, devlet-va- 
tandaş bütünleşmesini ve dayanışmasını sağlamış bir halktır. Demokrasi- 


12 Daha fazla bilgi için bkz. Josef Isensee, Vom Stil der Verfassung, 1999. 

13 Formel ve maddi anayasa kavramı hakkında bkz. Isensee (N3), prag.15 Rn.184 
vd. Burada çıkış noktası, Carl Schmitt'in 1928'de “Anayasa Öğretisi” adlı eserinde yapmış 
olduğu anayasa ile anayasal yasa arasındaki ayrımdır. 

14 Konuyla ilgili Bkz. Isensee (N3), prag. 15 Rn.47 vd., 61 vd. 
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nin anayasal ilkeleri, güçler ayrılığı ilkesi ve temel haklar”, modern milli 
devletlerin ortaya çıkış sürecinde bu devlet vatandaşlarının ihtiyaçlarından 
doğmuş ilkelerdir. Anayasa bu zeminde en iyi gelişim imkanı bulmuş ve 
en etkili garantiye ulaşmıştır. Devlet garantisi olmayan bir oluşuma zikre- 
dilen özelliklerin aktarılması ancak garantör gücün zayıflaması, olumsuz 
durumların açığa çıkması ve çeşitli çatışmalarla karşı karşıya kalma so- 
nucunu doğurur. Bu bağlamda devletler topluluğu olarak Avrupa Birliği 
demokratik meşruluğu, hakiki bir devlet özelliğine sahip olmadan ve mil- 
li devletlerin geçirmiş olduğu süreçleri yaşamadan kazanmış olacaktır.’ 
Toplumsal kurumların yasal gereklilikten dolayı demokratiklestirilmesi 
temel haklar bağlamında garanti altına alınmış özerklikligin'’ bir gereği- 
dir. Aynı şekilde temel hakların bağlayıcılığı, özel alanda bunların korun- 
masıyla örtüşen bir husustur.'? 


Anayasal belgeler her türlü rasyonelliğin ötesinde kutsal bir çerçeve 
olarak karşımıza çıkar. Bunlar, hakların ve vatandaşların hak ve özgür- 
lüklerinin korunduğu bir ev gibidir. Anayasal belgeler aynı zamanda dev- 
letin hukuka bağlılığı ve demokratik temellerini de işaret eder. Seküler 
bir toplumda bu belgeler milli değerlerin yansıması, uyum aracı, seküler 
inancın ifadesi, halk ilmihali ve politik incil olarak görülür.” Anayasa idesi 
o kadar güçlüdür ki, bütün devletleri kendilerine ait şekli bir anayasaya 
sahip olmak için harekete geçirir (ideal anayasaya az ya da çok ulaşılır ve 
bununla iktifa edilir). Anayasa fikrine duyulan saygı otokratik ve totaliter 
sistemlerde bile mevcuttur. Bu devletler, işlevsel düzenleri anayasal devlet 
ilkelerine uymasa ve gücü elinde tutanlar hukuksal sorumluluğu kabul et- 
meseler de anayasa fikrine saygı gösterirler. Anlambilim bağlamında ana- 
yasa kavramı, dünya kamuoyunu aldatmak ve içerden gelen muhalefeti 
yanıltmak için bir imaj olarak kullanılmaktadır.” 


1 Bu bağlamda insan haklarıyla temel haklar arasında yapılan çok anlamlı olmayan 
kavramsal farklılık için bkz. Josef Isensee, Positivitat und Überpositivaet der Grundrechte, 
in:GR II, 2006, prag.26 Rn.5 vd. 

16 Bkz.BVerfGE 89, 155 (182 vd.) Masstrich; 123, 267 (341 vd.)-Lissbon aşağıda Rn 
10 vd bkz. 

17 Bkz. BVerfGE, 50, 290 (336 vd), Detlev Merten, Vereinsfreiheit, in: HStR VII, 
2009, prag.165 Rn.46 

u Bkz. Josef Isensee,, Privatautonomie, in: HStR VII, 3. Baskı 2009, prag.50 rn.109 
vd., 121 vd. 

19 Wolfgang Schmale, Entchristianisierung, Revolution und Verfassung in Frankreich, 
1988, s.13 vd, passim: Smend (n5), s.163 vd., 260 vd. Josef Isensee, Die Verfassung als 
Vaterland (1986), in: ders.Recht als Grenze-Grenze des rechts, 2009, s.56 

2 Semantik anayasa fenomenleri hakkında bkz.Karl Löwenstein, Verfassungslehre, 
1969, 2. Baskı, s. 137 vd., 148 vd., 420 vd., Dieter Grimm (N9), prag.1 Rn.56 
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Hukuksal etkilerinden bağımsız olarak anayasal belgeler günümüzde 
devlet sembolü statüsüne sahiptir. Bu belgeler bayraklarla, milli marşlarla 
ve ülkesel ya da yerel sembollerle karşılaştırılabilir. Anayasa, devlete şan 
ve şöhret kazandırır.” Bundan dolayı uluslararası kuruluşlar (ki bunlar 
kurumsallaşmakta, devlet ya da devlete benzer mahiyet kazanmaya mey- 
letmektedirler) kendi hukuksal temellerini açık bir biçimde anayasa olarak 
betimlemeye çalışmaktadırlar. Böyle bir hırs Avrupa Birliğini - yanlış bir 
biçimde - reform sürecinde hukuksal temellerini şekli olarak bir anayasa 
antlaşmasından hareketle gerçekleştirmeye ve bu sayede bir devlet özelliği 
kazanmaya itmiştir. Amaçlanan plan başarısız olunca Lizbon Antlaşmasıy- 
la tamir edilen bu anlayış, sembolik anlamı olan anayasa kavramıyla ken- 
di arasına mesafe koymuş (diğer sembollerde olduğu gibi); anlambilimsel 
manada daha mütevazı tanımlamalara gidilmiştir.” 


Birçok anayasa metninden hareketle genel bir örneklem elde edilse bile 
bu anayasalar hukuksal bireyselliklerini devlet hayatında kazanabilmek- 
tedir. Bu bireysellik toplumdaki politik ilişkilerle, ülkenin kültürüyle ve 
zaman ve mekânın şartlarınca belirlenmektedir. Devletin pozitif hukuku, 
Aristoteles'te olduğu gibi, ateşten oldukça farklılık gösterir. Ateşte hem 
Yunanlılarda hem de Perslerde aynı derecede parlaktı. 


Anayasa teorisinin ilgilendiği anayasa kavramı, ideal anlamda bir ana- 
yasadır; fakat belirli bir devletin belirli bir anayasasıdır. Mesela Alman 
Federal Cumhuriyeti Anayasasıdır. Bu anayasa örnek bir modele göre öl- 
çülebilir veya Batı'da diğer devletlerin anayasalarıyla benzerlik açısından 
karşılaştırılabilir. Anayasanın somut veya soyut karakterli olmasına, genel 
ve özel anlamda konusuna ve oluş şartlarına göre devlete yönelik bakış 
açısı değişebilir. George Jellinek'in “Genel Devlet Kuramı”nde kullandığı 
anlamıyla anayasa teorisi, anayasanın açığa çıkması ve onun temel tespit- 
leriyle uğraşan “genel” bir öğreti olma niyetinde değildir; aksine o “özel” 
bir öğreti olmak ister. Özel bir öğreti olarak anayasa teorisi, ya belirli bir 
zamanda anayasaların belirli bir grubuyla ya da belirli bir devletin anaya- 
sası olan “bireysel” anayasa öğretisiyle uğraşır.” 


2! Devletin kimliği olarak anayasa: Kurt Eichenberger, Die Verfassung des Kantons Aar- 
gau, 1986, s.8. 

> Bu vazgeçişe çok ciddi eleştiriler için bkz. 

> Benzer bir biçimde devletle ilgili ölçütler için bkz. Georg Je/linecks, Allgeimeine Sta- 
atslehre, 1914, 3. Baskı, s.9 vd. 
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III. Devletin Anayasa Teorisi Açısından Görünümü 


1. Kendi Kavramsallığı Bağlamında Devlet Kavramı 


Devletin ne olduğunu kavramsal açıdan betimlemek oldukça zordur. 
Devlet kavramı, bakana ve bakış açısının farklılığına göre farklı şekilde 
tanımlanabilir. Bu bağlamda o, varlık ve zorunluluk, betimleyici ve ön 
tanımlayıcı fikir, organizasyon tekniği ile ilgili bir kavram, doğal olarak 
oluşan ya da suni bir kurum, organik ya da mekanik bir organ, eşitlerin 
ya da üstünlerin hâkim olduğu sosyolojik bir yapılanma ya da hukuksal 
bir kurum, kişilik, kaynaştırma aracı veya bir kuruluş olarak tanımlanabi- 
lir.” Birbirinden oldukça farklı olan bu tanımlar, birbirlerini ortadan kal- 
dırmadığı gibi birbirleriyle de çelişmezler. Bu tanımların hiçbiri bilimsel 
anlamda devleti bir bütün olarak tarif edemez ve böyle bir tanımlamayı 
da kimseden beklememek gerekir. Tanımlardan elde edilen karmaşık yapı, 
kendi konusu olan devlet kavramının karmaşık yapısına uygun düşmek- 
tedir. Devlet kavramıyla birçok “devlet bilimleri”, hukuk, siyaset bilimi 
ekonomik ve sosyal bilimler, tarih ve felsefe de ilgilenmektedir. Bunların 
her birinin bakış açısı ilgilendikleri alanla sınırlıdır. Bundan dolayı sahip 
oldukları kavramsallaştırma göreceli bir anlamlandırmadır. Devlet kav- 
ramının tanımının plural bir yapı arzetmesi işin doğası gereğidir. Buna 
rağmen kavramın işaret ettiği nesne bizzat devletin kendisidir, devletle 
özdeştir. Devlet kendi kavramsallığının kavramıdır. 


Devlet ne deneysel olarak ispat edilebilen ne de eylem açısından önem 
taşıyan bütün bir idedir. Pratik anlamda devlet sadece kurumlar, normlar, 
süreç ve edimler sayesinde ele alınabilir. Devlet fikri bunlarda somutlaşır. 
Anayasa hukuku bağlamında devlet kendini kamu gücü olarak gösterir. 
Burada, temel haklara sahip olan bireylerin bu haklarını korumakla görev- 
li bir kurum olarak karşımıza çıkar. Eylemsel olarak hukuki kişiliğinkuru- 
lumu bağlamında kendisini gösterir. Hukuki kişilik ulusal ve uluslararası 
hukukun hükümlerine göre ya haklı ya da haksız olabilmektedir. Aynı za- 
manda bu kavram, kavram hukuksal anlamda organize olmuş toplumsal 
süreçten (sürekli) sorumlu olan siyasal sistemi de temsil eder. 


Devlet kelimesinin eş anlamlısı yoktur. Egemenlik, cumhuriyet, siya- 
sal birlik, siyasal idare, hükümet sistemleri, hükümet, toplumsal ağ veya 


pa Staatsbegriffe: J. Isensee, Staat, in:StL Bd.7, 1989, 7. Baskı, Sp. 133 (134 vd); Rein- 
hold Zippelus, Allgeimene Staatslehre, 15. Baskı, 2007, s. 22 vd. Devlet kavramının hukuk 
için vazgeçilmezliği hususunda bkz. Andreas Vosskuhle, Der “Dienstleistungsstaat”, in: Der 
Saat 40 (2001), s.495 (502 vd.) 
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bilimlerin devlet kavramı yerine bulmaya çalıştığı buna benzer diğer ta- 
nımlamalar hiçbir şekilde devlet kavramını tam olarak karşılamaz. Bun- 
lardan hiçbiri devlet kavramının sahip olduğu anlama tam anlamıyla sa- 
hip olamaz. Bunlar ancak belirli ilgi alanları bağlamında tek bir ayrıntıyı 
karşılayabilirler. 


2. Anayasa Açısından Önem Arz Eden Devlet Kavramları 


Anayasa teorisi, hukuk bilimlerinden elde edilen bilgiye ilgi gösterir. O, 
devletin anlamını sorgular. G. Jellinek’in geliştirdiği sisteme göre, tipik an- 
lamda bir anayasa üç unsur öğretisine dayanır.” Üç unsur öğretisi ulus- 
lararası hukukun sahip olduğu devlet kavramının da temelinde yatan bir 
öğretidir. Bu öğreti farklı görüşler için bir giriş niteliğine sahiptir ve aynı 
zamanda ortak görev ve sorumlulukları da içerir.” Dıştan bakıldığında 
bir araya toplanmış gibi gözüken bu üç unsur, kendi arasında bir birlik 
oluşturur. İdeal modern devlet modeli bağlamında farklı bir yapı ve ma- 
hiyet kazanır. Söz konusu modern devlet modeli, anayasa teorisinin de 
inceleme alanına giren anayasa şeklinin konu ve şartlarını belirler. Anaya- 
sanın görevi devlet gücünü demokratik anlamda meşrulaştırmak, güçlerin 
dağılımını dengede tutmak, federal yapıya göre düzenlemek ve devlet gü- 
cünü sosyal hukuk devleti ilkelerine göre sınırlandırmak ve yönetmektir. 
Devletin halkı, devlet gücünün meşruluk öznesi olarak açığa çıkmaktadır. 
Aynı ilişki, halkın anayasa yapımında referans olarak kabulünde de var- 
dır. Devletin sınırları anayasanın geçerlilik alanı için önemli bir faktördür. 
Genel olarak anayasalar, halkı ve ülkenin sınırlarını hareket noktası olarak 
kabul ederler. Bunlar, doğal olarak zaten verili olduklarından ayrıca özel 
bir düzenlemeye ihtiyaç duymazlar.” Buna rağmen devlet gücüne ihtiyaç 
her zaman söz konusudur. Anayasa bu gücün düzenlenmesi için vardır. Bu 
bağlamda Abbé Sieyes şunları söyler: “Millet değil, aksine onun siyasal 


gücü anayasayla temellendirilir” .” 


Anayasa, devleti belirli hak ve sorumluluklara sahip hukuksal bir birey 
olarak görür. Böyle bir devlet hukuksal sürekliliği sağlar. Gerektiğinde 
anayasanın geçerlilik süresini erteleyebilir. Devletin hukuki anlamda sahip 
olduğu yetiler, gerçek hukuksal bireye göre kısmi anlamda kullanılabilen 


> Jellinek (N23), s.174 vd, 394 vd. Konuyla ilgili bkz. Jens Kersten, G.Jellinek und 
die klasische Staatslehre, 2000, 5.262 vd., 280 vd., 306 vd. 
26 Daha fazla bilgi için bkz. Isensee (n3), prag.15, Rn.47 vd. 
A Açıklama: Smend (N5), 5.197 vd. Anayasanın kurallarına dair: Isensee (n3), prag.15, Rn.24 vd. 
28 ç; 
Szeyes, (N11), s.250. 
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yetersiz yetkilerdir. Çünkü “devlet” kendisini -doğrudan veya dolaylı ola- 
rak- göreceli hukuksal bağımsızlığa sahip olan (öneri: otan) devlet kurum- 
ları aracılığıyla gösterir.” 


3. Devler ve Toplum 


Devlet ve toplum kavramlarının her ikisi de kilit işleve sahiptir. Söz konu- 
su iki yanlı ilişki anayasal monarşi dönemine kadar geri götürülebilir. Bu- 
rada devleti yürütmenin başı olarak monark temsil eder. Bunun karşısında 
devletten bağımsız olan toplum vardır; bu alan devletin müdahalesinin 
dışında kalan özel alandır ve hukuksal anlamda devlet alanından ayrıdır. 
Devlet alanının dışında kalan özel alan, kendisine has yasa ve potansiyel- 
le genelin refahı için görünmeyen bir el tarafından yönlendirilir.” Günü- 
müzde bazıları bu teoremin aşıldığını düşünmekte, buna sebep olarak da 
demokratik anayasal ilkelerin sahip olduğu gücü ve bütün devlet işlevleri- 
nin halk iradesinden kaynaklandığı gerçeğini göstermektedir. Yönetenler 
ve yönetilenler varolduklarından beri genel irade ve genel refahın oluşu- 
munda birlikte etkide bulunmakta, sosyal adaletin gerçekleşmesi için uğ- 
raşmakta, bu anlamda daha önce birbirlerinden ayrı olarak görülen bu 
güçler bu idealin gerçekleşmesi için çalışmaktadır. Bütün bunların sonucu 
olarak, en geniş anlamıyla toplumsal bir ürün olarak devletin oluşumunda 
özel-genel durumların, siyasi ve siyaset dışı faktörlerin etkili olduğundan 
bahsetmek mümkün hale gelmektedir.” 


Bu bakış açısı Rudolf Smend'in entegrasyon öğretisiyle iliskilendirilebilir. 
Buna göre devlet tinsel gerçekliğin bir parçası olarak, gerçek tinsel hayatın 
anlam birliği ve tinsel bir edim olarak açığa çıkmaktadır. Smend devleti 
katı bir kurumsallaşma olarak değil, aksine sürekli yenileşme içinde olan 
ve sürekli yeniden yaşanan bir süreç olarak anlar. Bu süreç, kendini belirli 
bir tinsel bağlamda gerçekleştirir. Bu anlamıyla devlet, her gün karşımıza 
çıkan canlı bir halk kararıdır: Devlet, bütünleşmedir.”? Liberal temel hak- 


2 Isensee (N3), prag.15 Rn.163 vd. 

30 Teoremin tarihi hakkında bkz. Werner Conze, Staat und Gesellschaft in der früh rev- 
olutionaren Epoche Deutschlands (1958), in: E.-W. Böckenförde (Hg.), Staat und Ge- 
sellschaft, 1976, s.37 vd. M. Riedel, Der Begriff der Bürgerlichen Gesellschaft und das 
Problem seines geschichtlichen Ursprungs (1962/1969), ebd., s. 77 vd.Erich Angermann, 
Rovert von Mohl, 1962, s. 330; Hans Heinrich Rupp, Die Unterscheidung von Staat und 
Gesellschaft, in: HsTR II, 2004, 3. Baskı, prag.31 Rn 3 vd. 

31 Horst Ehmke, “Staat” und “Gesellschaft” als Verfassungsrechtliche Problem, in: Fes- 
tgabe für R. Smend, 1962, s.23 (42 vd.). Benzer bir gekilde U. Scheuner. Die Staatliche 
Intervention im Bereich der Wirtschaft, in: VVDStRL 11, s.1 (30). 

32 Smend (N 5), in: ders. Staatrechtliche Abhandlungen, 1968, 2. Baskı, s.119 (136). 
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lar özel alanın kendi çıkarlarını koruması ve devletten tamamen ayrılması 
anlamına gelmez, aksine öncelikli olarak bir devletin vatandaşı olarak ka- 
muoyunu birlikte belirleme ve bütünün refahı için üzerine düşeni yapma 
olarak yorumlanmalıdır.” Temel hakları hayata geçiren özgürlük, pozitif 
anlamda yorumlanır; yani ortak yaşama iradesini kurma özgürlüğü olarak 
anlaşılır. Bu ise anayasanın beklentilerinden biridir.** Buna karşın pozi- 
tif hukuk bağlamında anayasal temel haklar negatif özgürlük kavramıyla 
iliskilendirilir: Bu, özgürlüğe devlet müdahalesi anlamına gelir. Devlet, 
özgür olanların herhangi bir konuda özgür olup olmadıklarını, özgürlerse 
bu özgürlüğün ne ölçüde bireysel çıkarlar için veya ne ölçüde toplumun 
çıkarına kullanılacağını belirleme yetkisine sahiptir. Temel haklar hem 
birleştirici hem de ayrıştırıcı potansiyele sahiptir. Temel haklar bireylerin 
özel alanını, özgürlüğü, mülkiyeti korur. Aynı zamanda sosyal devletin bir 
gereği olarak devlet müdahalesi sayesinde ve hukuksal zorlama yoluyla 
toplumsal hayatı mümkün kılar. 


Yukarıda zikredilen nedenden dolayı özgürlükçü gelenek devam etmiş, 
devlet ve toplum arasındaki kavramsal ayrıma yeni bir anlam verilmiştir. 
“Toplum”, özel ve kamusal yaşamın temel haklar bağlamında meşruluk 
kazanmış tezahürlerinin tümüdür. Anayasanın 1. maddesinin 3. fıkrasına 
göre “devlet” bütün fonksiyonlarıyla birlikte temel hakları koruyucu ana 
unsurdur. Devlet gücü kendisini halk iradesi sayesinde meştulaştıtır. O, 
bütün vatandaşların karşılıklı etkileşimi sayesinde ortaya çıkan bir kurum- 
dur. Özgürlüklere dayanan bir demokrasi, temel haklarla ilgili çoğulluk ve 
demokratik meşruluk sayesinde yaşar.” Bundan dolayı devlet ve toplum- 
la ilgili teoremler anayasal anlamda iki temel farklılığa göre değerlendi- 
rir: Her iki kavram arasındaki meşruluk alanlarının farklılığı, yani her iki 
alanla ilgili temel haklardaki farklılık ile temel haklarla ilgili farklılıktır. 
“Devlet” ikili bir kavramsal betimlemeyle karşımıza çıkar. Devlet gücü, 
dar anlamıyla, toplumsal anlamda tamamlayıcı unsur olarak karşımıza çı- 
karken; geniş anlamıyla toplumsal bir organ olarak karşımıza çıkar. Bu 
anlamda her iki alanı birbirine bağlar. (Devlet) temel hakları garanti altına 


33 Smend (N5), s.262 vd. ders. Bürger und Bourgeios in deutschen Staatsrecht (1933), 
ebd. , 5.309 (311 vd). 

34 Anayasal beklenti kategorisi: Herbert Kriger., Verfassungsvorausetzungen und 
Verfassungserwartungen, in: Festschrift für Ulrich Scheuner, 1973, s.825 (302 vd); Jo- 
sef Isensee, Grundrechtvoraustsezungen und Verfassungserwartungen an die Grun- 
drechtausübung, in:HStR, 2001, prag. 115, Rn.163 vd. 

3 Josef Isensee, Grundrechte und Demokratie (1981), in ders. Rech als Grenze, 2009, 
s.13 vd; Christian Stark, Grundrechtliche und demokratische Freihetisidee, in: HStR II, 
2005, prag.33 Rn 1 vd. 
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alan özgürlükle bütünün bir unsuru olarak devlete bağlılığı ahenkli bir 


biçimde uzlaştırır: Bu, cumhuriyettir.“ 


4. Ampirik ve Normatif Bakış Açısı 


Devlet kavramının anayasa ile ilgili bu çift anlamını, Georg Jellinek’in “Ge- 
nel Devlet Teorisi”ndeki çift anlamıyla karıştırmamak gerekir. Jelinek bu- 
rada sosyal ve hukuk devletini yan yana koyar. Bu tasavvur bir taraftan 
kurucu hâkim güce sahip yerleşik halkın kurmuş olduğu toplumsal birliğe; 
diğer taraftan yine asli häkimiyetle donatılmış yerel birliklere işaret eder.” 
Devlet burada kendisini psikolojik anlamda hukuki kimliğe sahip kitlesel 
bir entite olarak gösterir.” Bu tezahür, hukuk bilimlerinde normatif, sos- 
yal bilimlerde ise betimleyici bir anlamda ortaya çıkar. Buna karşın ana- 
yasa teorisi ise, sadece normatif anlamda düşünülebilir.” Onun öncelikli 
araştırma alanı sadece hukuksal anlamda doğal olandır. Araştırma nesnesi, 
kendi maddi ve şekli belirlenimleri bağlamında ortaya çıkan bir devletin 
sahip olduğu anayasadır. Bu bağlamda söz konusu olanın ideal bir anayasa 
olup olmadığı ya da belirli bir devletin belirli bir anayasasından bahsedilip 
bahsedilmediği çok önemli değildir. Esas konu, bir devletin sahip olduğu 
gerçek anayasa değildir. Bu durum gerçekten bir devletin anayasal ger- 
çeklik olarak adlandırılan anayasası olsa bile değişmez. Anayasa teorisi, 
anayasa sosyolojisi olmak da istemez. Bu durum devletin kendisini do- 
laylı olarak ilgilendiren konularda sadece normatif bir unsur olarak değil, 
aynı zamanda gözlemsel bir unsur olarak da karşımıza çıkmasına engel 
teşkil etmez. Zikredilen durumlarda normatif anayasanın etkin geçerliliği 
ve kendisini oluşturan reel şartlar açık bir şekilde görülebilir ve hakkında 
yargıda bulunulabilir. Devlete ait bu ilave görüş, anayasa oluşturma fikri 
bağlamında gerekli bir hususiyettir. 


Anayasanın ilgilendiği devlet, normatif olmayan bir gerçekliğe de sa- 
hiptir. Bu yüzden anayasa teorisi devleti sadece normatif bakış açısıyla sı- 
nırlandıramaz; böyle bir sosyal gerçeklik yokmuş gibi davranamaz. İki bo- 
yutlu zemin üç boyutlu topu, topun dış yüzü zeminin önyüzüyle temasta 


36 Devletle toplum arasında gerekli olan farklılık: Ernst-Wolfgang Böckenförde, Die Ver- 
fassungstheoretische Unterscheidung vom Staat und Gesellschaft als Bedingung der Indi- 
viduellen Freiheit, 1973; Josef Isensee, Subsidiaritaetsprinzip und Verfassungsrecht, 2001, 
s.149 vd., 365 vd., Rupp (N30) prag.31 Rn:17 vd, 29 vd., 44 vd. 

?7 Jellineck (N23), s.174 vd. (180,183). Bkz. Kersten (N25), s.269 vd., 303 vd. 

ve Jellineck (N23), s.174 vd. 

3 Jellineck (N1), 5.12 vd. 

40 Normatif anayasanın gerçek anayasadan farkları için bkz.Isensee (N3), prag.5 Rn.177 vd. 
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olsa bile kapatamaz. Bu halde bile top zeminde değişikliğe sebep olacaktır. 
Yani zemin topu içine alsa bile dışarıdan bakanlar zeminin düzleminin bo- 
zulduğunu görecektir." Devletle ilgili hukuksal normlar kendisini devlet 
hayatında gerçekleştirir ve etkisi dış hukuksal şartlara bağlıdır. Temel hak- 
larla ilgili yorumlar, vatandaşların değişen maddi ve fikri ihtiyaçlarından 
beslenmektedir. Toplumsal dinamikler, temel haklarının sınırlandırılması- 
na yönelik yorumlarda olduğu gibi, gerçek toplumsal şartları ve zorunlu- 
lukları dikkate almak zorundadır. Temel hakların yorumlanması ve hukuk 
devletinin garanti altına alınması, devlet kurumlarının işlevselliğini ve ku- 
rallarını tehlikeye atmamalıdır.” Genelde devlet teorisi özelde de anaya- 
sa teorisi için Je/linek’in şu tespiti geçerlidir: Politik yaşamı sürekli olarak 
gözetleme bizi devlet teorisi ile ilgili yanılgı ve yanlışlardan koruyacaktır. 
“Devlet şeklinin daha yakından belirlenmesi, en yüksek devlet organları- 
nın kendi aralarındaki ilkesel ilişki, tarihsel güçlerin, devlet anayasasının 
değişimi ve bekası üzerindeki etkisi gibi konularda şüpheye düşüldüğün- 
de, bu şüpheler ancak saygıdeğer — bunun için gerekli olan bütün yetkiler- 


» 43 


le donatılmış - politik güçlerin yardımıyla giderilebilir”. 


B. Devletin Anayasa Teorisi Bağlamında 
Klasik Görüşler 


I. Weimar Anayasası Dönemindeki Örnekler 


Genel devlet kuramı disiplini bütün bir yüzyıl boyunca tam olgunlaşma- 
yı ve klasik anlamda tamamlanmayı beklemiştir. Bu tamamlanma, 1901 
yılında Georg Jellinek’in konuyla ilgili yazmış olduğu eserle gerçekleşmiş- 
tir. O zamandan beri bu eser, kendinden sonrakiler için bir ölçüt olmuş 
ve bunlardan hiçbiri mesela Hans Kelsen, Hermann Heller, Herbert Krüger’ in 
eserleri bir bütün olarak, kalite anlamında ideal olarak kabul edilen /e//- 
nek'in eserine yetişememiştir. Tematik çerçeve, yöntem kullanımı, kurum- 
sal ve genel bakış, geçerlilik, bilimsel etki ve pratiğe uygulama ile öğre- 
tiye hâkimiyeti bağlamında bu eser aşılabilmiş değildir. Buna karşın bu 
disiplinin başlangıcından beri anayasa teorisiyle ilgili klasik eserler vardır: 


4l Bu bağlamda U/rich Vosgeraus Kelsen'in indirgemeci yaklaşımını “yalın yüzeysel 
öğreti” olarak eleştirir. (Rechtwissenschaft als Theorie der Theorie oder als praktische Kul- 
turwissenschaft, in: Adreas Vosskuhle/Jörn Lüdemann (Hg.), Öffentliches Recht und Wis- 
senstheorie, s.201 (206 vd). 

42 Martin Kriele, Grundrechte und demokratischeer Geltungsspielraum, in: HStR 
V, 2001, 2. Baskı, prag.110, Rn.65 vd. Esaslı bir eleştiri için bkz. Erhard Denninger, Ver- 
fassungsrechlicher Schlüsselbegriffe, in: Fesschrift für R. Wassermann, 1985, s. 279 (292). 

43 Jellineck, (N23), s.16, krş. S.19. 
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Rudolf Smend'in “Anayasa ve Anayasa Hukuku”, Carl Schmitt’in “Anayasa 
Öğretisi” bunlara örnek gösterilebilir. Anayasa teorisi, genel devlet teorisi 
gibi yavaş gelişmemiş, aksine (birtakım eski görüşleri dikkate almazsak) 
birdenbire doğmuştur (aynen Pallas Athena'nın Zeus'un başından aniden 
çıkması gibi). Burada iki başlı bir yapı söz konusudur: Bu iki baştan her 
birisinin (anayasa teorisi ve genel devlet teorisinin) kendine has karakteri 
vardır ve her biri farklı etkilere sahiptir. Buna rağmen, her iki alanla ilgili 
ilk metinler eş zamanlıdır; her ikisi de 1928'de yayınlanmıştır ve yine her 
ikisi de Weimar Cumhuriyetinin tinsel ve politik durumundan oldukça et- 
kilenmiştir. Bunlar sırasıyla demokratik anlamda yeni kurulmuş bir devlet 
olması ve bunun ölümle (yıkılmakla) sonuçlanan hastalığı, politik karşıt- 
lıkların keskinliği ve sürekli devrim ve iç savaş korkusu gibi konulardır. 
Böyle bir ortamda anayasanın ve devletin temelleri sarsılmış, bununla bir- 
likte Kaizer imparatorluğundan tevarüs edilen devlet öğretisi de sarsıntı 
geçirmiştir. Bu öğreti o zamanlar ciddi bir krize giriftar olmuştur. Geçerli 
olan pozitif hukuk ise, anayasa bağlamında ortaya çıkan problemleri fark 
etmekten başka bir şey yapacak durumda değildir. Böyle bir ortam ana- 
yasa teorisinin ortaya çıkmasının tam zamanıdır. Yeni disiplin, anayasal 
devleti zamanın ihtiyacı ve var olan problemlerin ortaya çıkardığı temel 
soru ve sorunlar bağlamında ele almış ve bugün bile etkisini gösteren ön 
örnek cevaplar ortaya koymuştur. 


II. Devletle Bütünlesmeye Yardımcı Anayasa: Rudolf Smend 


Smend anayasa teorisini Hegel'in devlet teorisi bağlamında oluşturur. Buna 
göre devlet, tinsel gerçekliğin bir parçası, süreç içinde durmadan yenile- 
nen ve yeniden yaşanan külli tinsel bütünlüğün (ki bu bir anlamda bütün- 
leşmedir) bir cüz'ü olarak ortaya çıkar.“ Söz konusu bütünleşme vatandaş- 
lar, toplumsal güçler ve devlet organları arasında bir birlik oluşturmaya 
yöneliktir. Bu şekilde bütünlükçü bir devlet modelinin arkasında Hegel 
felsefesi vardır. Hegel, devleti organize olmuş, özel etkilerden farklılaşmış 
bir bütün ve “yaşayan mutlak tin” olarak görür. Buna göre hükümet “dev- 
letin ve anayasanın canlı mutlaklığı, bu mutlaklığın korunması ve sürekli 
bir yaratımıdır”.” 

Devlet anayasası, devletin içindeki dernek ve kurumların anayasasından 
içerik ve konu olarak farklılık gösterir. Bu kurum ve dernekler, devletin 


44 Smend (N5), 5.189. 
45 G.W. F. Hegel, Enzyklopaedie 1830, prag.539, 541, Smend Hegel’e atıfla Smend 
(N5), s.183. 


22 


Hegelci 
Devlet Teorisi 


23 


Kendisi Amaç 
Olarak 
Devlet 


24 
Normatifli- 
ğin Önünde 
Eylem 


25 


Kırılgan 
Anayasa 
Hukuku 


224 Josef Isensee 


hukuk düzenine eklemlenmiş olup, farklı hukuk alanları ve mahkemelerle 
kontrol edilirler. Buna karşın devlet kendi dışındaki bir güç tarafından 
değil, bizzat kendi anayasasından hareketle, kendi kendini idare ve tedvir 
eder. Onun yazılmış anayasası ancak kendi içinde ciddi birlik gösteren ve 
heterojenliğe yer vermeyen sınırlamalar ve teşvikleri içeren bir anayasal 
yaşam olabilir.“ Devletin amaçları sadece hukuk ve refah değerlerini kaim 
kılmak olamaz. Aslında bizzat devlet kendi başına amaçtır. Devlet, var- 
lığını devam ettirmek ve kuvvetlenmek için kendine hizmet eder. Buna 
sayesinde yaşadığı bütünleşme de dâhildir.“ Bu önermelerden hareketle 
devlet organları, devletin işlevi, federal birlik gibi anayasa teorisinin belli 
başlı konuları anlam kazanmakta ve pozitif hukuk bağlamında çeşitli so- 
nuçlara ulaşılmaktadır. Anayasa, entegrasyonu mümkün kılan, devletin 
bütün bir hayatı kapsayıcılığına yardım eden; fakat kendi başına buyruk 


da olmayan bir unsur olarak yorumlanabilir. 


Devlet sadece anayasada düzenlenen kurallardan beslenmez. Anaya- 
sa siyasal yaşamda kendini gerçekleştirmek için, yaşamın temel öğeleri 
ve toplumsal motivasyon unsurlarının hepsini hesaba katmak zorundadır. 
Anayasanın normatiflik ilkesi, bütünleşme görevinden sonra gelir. En- 
tegrasyonda başarı istendiğinde “tolere edici, tamamlayıcı, diğer hukuk 
yorumlarından sapmalar gösteren anayasal yorumlar meşru görülmekle 
kalmaz; aksine desteklenir.” Anayasa hukuku ancak bütünleşmeye yap- 
mış olduğu katkı ölçüsünde geçerlilik iddiasında bulunabilir. “Burada söz 
konusu edilen başarı, birçok açıdan, günlük yaşam alanları içinde anayasa- 
nın belirlediği çerçevede tam olarak gerçekleşmeyebilir. Bu durumda tinin 
yasa koyma değeri anayasada ifadesini bulan entegrasyon görevinde oldu- 
Şu gibi) ufak tefek sapmalara rağmen istenilen hedefe ulaşmada anayasa- 
da konuyla ilgili düzenlemeden daha faydalı olabilir. Fakat bu, birtakım 


eksikliklere sahip anayasal yaşamın kısmı bir başarısı olur.” * 


Entegrasyon başarısı, anayasa hukuku bağlamında ortaya çıkan kırıl- 
mayı oldukça önemser. Bu, açık bir biçimde ifade edilmese de “kaynaşma 
(entegrasyon) değerlerine göre düzenlenmiş düzene devlet anayasasının 
şekillendirilmesi sonucunu doğurur.”9 Anayasa hukuku öyle esnektir ki, 
sürekli değişen kamuoyu fikirleriyle uygunluk gösterebilir; devlet aklı pes 
ederek (değişim bağlamında) siyasal güçlerin karşısında duramayabilir. Bu 


46 Smend (N5), s.195. 

47 Smend (N5), s.194 vd. Devletin amaçlarıyla ilgili devami yazı için bkz,Jellineck 
(N23), s.256. 

48 Smend (N5), s.190. 

99 Smend (N5), s.195. 
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şekildeki politik anayasa hukuku, açık toplum bağlamında anayasa yo- 
rumcularına ilham verebilir ve onları kendisiyle meşgul edebilir.” Böyle 
bir durum hukuk devletinde mahkemelerin doğru karar vermesi husu- 
sunda faydalı bir şeydir. Yüksek devlet organları veya ülkenin geneliyle 
eyaletler arasında ortaya çıkan yetki çatışması, bütünleşme olumlu yönde 
etkileyen ve bunu mümkün kılan dengeleme ve karşılıklı anlayışla çözül- 
mek zorundadır.” Bu tartışmalar bağlamda Smend’in anayasa mahkemesi- 
ni bir çözüm olarak görmediğini belirtmekte fayda vardır.” 


HI. Politik Birliğin Şekli Hakkında Genel Hüküm: Carl Schmitt 


Smend devletten hareket ederken, Schmitt “Anayasa Öğretisi”ne doğrudan 
anayasa kavramını ele alarak başlar. Girişte Weimar Cumhuriyeti Anaya- 
sasına uygunluk gösteren demokratik hukuk devleti anayasasını irdeler.” 
Smend bütünleşme aracı olarak gördüğü anayasa kavramını, bütünleşme 
süreci olarak anladığı devlet kavramından türetir. Buna karşın Schmitt için 
söz konusu olan doğrudan “gerçek anlamıyla anayasa öğretisidir.” Yani bir 
anayasa sistemi kurma denemesidir.”* Burada anayasanın gerisinden gelen 
devlet kavramı da politik bir birlik olarak anayasadan sonra gelmekte- 
dir. Devlet kendi başına bir konu olarak alınmamıştır.” Anayasa teorisi 
kendisiyle devlet teorisi arasına mesafe koyar. Devlet şekli öğretisinde ol- 
duğu gibi, anayasa teorisiyle ilgili konulara sadece anayasa kavramının 
anlaşılması bağlamında muhakkak değinilmesi gereken yerlerde kısmen 
değinilmiştir.” 


Schmitt anayasa metni ile anayasa arasında bir ayrım yapar. Özel an- 
lamda anayasa, siyasi birliğin şekli ve tarzı hakkında genel hükmü ifade 


50 Beter Haeberle, Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, in: JZ 1975, s.297 vd. 

>! Smend (N5), s.240, 247 vd. 

5? F, Wolfgang Böckenförde dikkatleri buraya çeker. (der Begriff des Politischen als 
Schlüssel zum staatsrechtlichen Werk Carl Schmitt, in: Helmut Quarisch (hg.), Complex- 
io oppositorum, 1988, s.283 8292). Bu bağlamda açığa çıkan tartışmalar için anayasa 
mahkemesinin gerekliliğinden bahseden —iki siyasi dönem sonra-Rudolf Smend'in 26 Ocak 
1962'deki konferansı olmuştur, (Das Bundesverfassungsgericht, in: ders. (N32), s.581; 
Mahkeme başkanı Walter Simons'un normatif anayasa anlayışı bağlamında ve Carl Schmitt 
ve E.Forsth'a karşı geliştirdiği görüşlere de bakılabilir. 

33 Schmitt (N6), Vorbemerkung, s.VII, krş s.XI, “Verfassungslehre des bürgerlichehen 
Rechtsstaates”. 

54 Schmitt (NG), Vorbemerkung, s.IX, XII. 

55 Bu, Schmitt'in sedece “Anaya Öğretisi” için geçerlidir; devlet teorisi için (Begriff des 
Politischen 1923) geçerli değildir. Schmitt'in eserleri çağdaşlarına göre daha geniş kapsam- 
lı olup; bilgi, tartışma, yenilik açısından daha zengindir. 

56 Schmitt (N6), Vorbemerkung, s.XII. 


26 


Anayasanın 


Doğrudanlığı 


27 
Anayasa 
Kimliğinin 


Korunması 


28 


Millet 


226 Josef Isensee 


eder (pozitif anayasa kavramı).”” Bu durum anayasa metinlerinin temeli- 
ni (günümüz ifadesiyle özünü) oluşturur. Zikredilen husus onun ilintisel 
belirlenimlerinden oldukça farklıdır. Weimar Cumhuriyeti Anayasasının 
temeli cumhuriyet, parlamanter demokrasi, temel haklar ile bezenmiş hu- 
kuk devleti ve güçler ayrılığı ilkesidir. Söz konusu ilkeler, eyaletler için 
de geçerlidir.” Anayasayı değiştirme gücüne sahip olan yasama bu temel 
belirlenimleri normal bir anayasa maddesi gibi yasal kurallara uyarak 
değiştirme, askıya alma, ortadan kaldırma, cumhuriyeti monarşi haline 
getirme, hukuk devletini Sovyetler Birliği gibi bir devlete dönüştürme 
imkânına sahip değildir. Anayasanın özünü teşkil eden ilkeler, anayasal 
organlardan gelebilecek her türlü müdahaleden korunmuştur.” Bunların 
ortadan kaldırılması devrim gibi bir şey olur. Halk, anayasanın kimliği 
hakkında tek belirleyici konuma sahiptir; bu konumu hiçbir kurala bağlı 
olmayan ve kendiliğinden açığa çıkan anayasa yapma gücü sayesinde elde 
eder. Halkın sahip olduğu asli politik istek, kendi politik varlığı hakkında 
vermiş olduğu kararın şekli ve tarzı konusunda tek belirleyici unsurdur. 
Anayasal yasalar, genel iradeden hareketle elde edilir ve her türlü hukuk- 
sal düzenlemenin geçerlilik ilkesini oluşturur. 


Anayasa yapan gücün öznesi halktır; politik anlamda millettir. Millet 
kavramı sadece etnik ya da kültürel anlamda bir birlikteliği değil aynı za- 
manda insanlar arasında “siyasi” anlamda eylemsel bir birliği de (bu birlik 
siyasi varoluşa dair bilinçli bir istektir) ifade eder.°' Halk kendisini, dev- 
lette somutlaşan politik birlikte bulur. Bu birlik kendisine formunu veren 
anayasadan önce vardır. Bu şekliyle, anayasa tarafından yaratılmış bir şey 
değildir. Halk, anayasa yapımında kendi yaratıcı gücünü sadece tek bir 
eylem için kullanmaz. O, anayasa yapma gücüne sürekli olarak sahiptir 
ve bu güce içkin olan devrimsel potansiyeli her zaman haizdir. Anayasa 
yapma gücünün bu sürekliliği, siyasal çöküntü dönemlerinde ve politik 
sistemin değiştiği durumlarda devletin hukuksal sürekliliğini garanti al- 
tına alır. Devletin bekası, anayasal yasalara veya pozitif anayasaya değil 
her ikisinin de varlık sebebi olan halkın anayasa yapma gücüne bağlıdır. 
Diğer bir ifadeyle asıl mesele milletin politik iradesinin devam edip etme- 
diğidir.” 


57 Schmitt (NG), 20 vd. 

58 Schmitt (NG), 20 vd. 

5 Schmitt (NG), 24 vd. (26), 75 vd., 102. 

60 Schmitt (NG), 5.76. 

SI Schmitt (NG), 5.79. 

62 Böckenförde (N52), 5.288, Zur politischen Einheit” bei Schmitt, Hasso Hoffmann, 
Legimitaet gegen legalitaet, 1964, s.31 vd. 


6 1918 devriminden sonra Alman milletinin politik iradesi kendini göstermiş ve 
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Anayasa öğretisinin ilgilendiği devlet halkın belirli bir statüye sahip 
olduğu, yani siyasi birliğin tezahürü olan devlettir.“* Siyasal birlik iki te- 
mel esasa dayanır: İlki halkın kendisiyle kurmuş olduğu özdeşlik; ikincisi, 
hükümet tarafından temsil edilme olgusudur.” Siyasi hayatın gerçekliğin- 
de her ikisi de birlikte düşünülmelidir. Özdeşlik siyasal birliği aşağıdan, 
temsil ise yukarıdan başlayarak kurar. Her ikisi de bir bütünün iki yönünü 
oluşturur. Her ikisi de devletin sahip olmak zorunda olduğu bütünleş- 


menin temel faktörleridir.“ 


Çünkü siyasal birlik doğal olarak verilmiş bir 
şey değildir. Sürekli yenilenmeye ihtiyaç duyar. Burada Schmitt’in devlet 


anlayışı Smend’in devlet anlayışına yaklaşmaktadır. 


Devletin birliği özsel anlamda “siyasi” bir niteliğe sahiptir. Bu söylem 
Schmitt için bir totoloji değildir. Çünkü o, politik olanı, devletten bağımsız 
olarak belirler; dost düşman ayrımını yapabilme kabiliyeti olarak tanım- 


lar.°” 


Politik olan, birleşme ve ayrışmadan ortaya çıkan bir ürün olarak 
gözükmektedir.°® Bu kavram, savaş ve barışa karar veren dış politikaya 
yönelik. Politik olanın bu varoluşsal formu, modern devlette ikincil öneme 
sahiptir. Türetilmiş bir olgu olarak - mesela parti politikaları gibi - karşı- 
mıza çıkar. Devlet kendisini politik bir birlik olarak ancak bu belirlenime 
sadece kendisinin sahip olduğunu fark ederek ve kendine benzer diğer 
devletlere karşı bu birlikteliği sergileyerek gösterebilir. Bu politik birlik 
sayesinde devlet kendi içinde dost düşman ayrımına müsaade etmez. İç 
savaşa engel olur, toplumsal çatışmaları hukuksal araçlarla dengeler, farklı 
kanallara yöneltir ve gerginliği azaltır.”9 Askeri vesayeti kabul etmez, top- 
lumdan kovar ve toplumsal hayatta açığa çıkan çatışma ve çelişkileri sivil 
yollardan çözmeye çalışır. Barış içinde yaşayan bir toplum, devletin karar 
verme ve eylemde bulunma yeteneği için temel şarttır. Barış aynı zamanda 


1919 tarihinde demokratik hukuk devleti olan Weimarer Cumhuriyeti 1871 Anayasasını 
yeniden teyit ederek Alman imparatorluğunun devamını sağlamıştır. Aynı şekilde son An- 
ayasa da demokratik bir temel üzerine inşa edilmiştir. (Schmitt (N6), s.95 vd.) 

© Schmitt (NG), 5.205. 

© Schmitt (NG), s.204 vd. 

66 Schmitt (N6),, 5.207, krg. S.161, 168. 

67 Burada söz konusu olan, anayasa öğretisinin temelinde yatan anlayıştır. Schmitt'in 
bu kavrama verdiği anlam değişmeleri için bkz.Oeuvre: Christopf Schönberger, Der Begriff 
des Staates in Carl Schmitt” “Begriff des Politischen”, in: Reinhard Mehring (Hg.), Carl 
Schmitt, der Begriff des Politischen, 2003, s.21 vd. 

68 Böckenförde, (N52), s.284 vd, ders.,Der Staat als sittlicher Staat, 1978, s.12 vd. Mir 
anm.7 

9 Schmitt, Der Begriff des Politischen, (1932), 1963. 

79 Schmitt (N69), s.10 vd., 30 vd.,konuyla ilgili bkz. Böckenförde, (N52), s.283, 302. 
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işlevsel bir anayasa için de temel şart haline gelir. Bu şart hiçbir zaman tam 
olarak sağlanamaz. Her zaman belirsiz olarak kalır.” 


Politik olana yönelik bu anlayışın Schmitt’in modern anayasayı, politik 
yapısına (demokrasi ve parlamento), hukuk devletine göre (hukuk devleti 
ilkesine göre bölüşümü ve aynı zamanda güçler ayrılığı ilkesi”? ayırma- 
sının temel sebebi olup olmadığı tartışmalıdır. ? Anayasanın demokratik 
unsurlarına yöneşilk “siyasi” bir anlam ancak dolaylı olarak yüklenebilir. 
Demokrasi, insanları kavgalardan ve homojenlikten kurtarır. Toplumsal 
gruplar arasında açığa çıkan çatışmalar - mesela partiler arasındaki güç 
savaşı - barış üzerine kurulan toplumsal yaşamı tehlikeye atabilir ve üs- 
tesinden gelinemeyen ayrışmalara yol açabilir. Bütün bu anlatılanlar ana- 
yasayı politik anlamda dolaylı olarak ilgilendiren şeylerdir. Bu yüzden de- 
mokratik kurum ve süreçlerde politik birliği, barışı sağlayan birlik olarak 
korumak ve sürekli yenilemek gerekir. Buna karşın Schmitt’e göre “politik” 
anlamda tehlikeye yönelmişlik, hukuk devletinin anayasal unsurlarında 
rastlanan bir şey değildir. Söz konusu anayasal unsurlar devlet organi- 
zasyonunu kuran, hukuksal anlamda onları idare eden ve sınırlandıran, 
özel kişilerin kararlarına dayanan eylem alanlarını — çoğulcu toplumun 
rekabetine saygılı davranarak - mümkün kılan unsurlardır. Sayılan bu un- 
surlar politik birliğin sağlanması için birincil önceliğe sahip değildir. Her 
türlü gücü istisnasız bir biçimde yazılı olarak yasalarla kayıt altına alan 
ve sınırlayan bir hukuk devleti tasavvuru, muhtemel “politik” eylemle- 
ri hukuksal araçlarla ortadan kaldırma imkânına sahip değildir. Burada 
başarısız olacaktır. Aynı zamanda mutlak normatiflik düşüncesi de ege- 
menlik kavramını sadece baskı altına alabilir.“ Bundan dolayı Schmitt'e 
göre, politik anlamda açığa çıkan muhtemel tartışma konuları hakkında 
son söz anayasa mahkemesine ait olamaz; çünkü onun mahkeme karakteri 
siyasi olanın ölmesine sebep olur.” Bu itiraz, hukuk devletinin anayasal 
yapısı hakkındaki mahkeme kararlarıyla ilgili değildir.” Burada Schmitr'in 
önermelerinin içeriğinin “politik” açıdan tam olarak sağlam olup olmadığı 


71 Böckenförde, (N 52),s. 285 vd, 302 vd, 314 vd. 

72 Schmitt,(N6), s.123, 216 vd, 221 vd. 

73 Böckenförde, kavramın sübut bulmuş anlamını kabul eder (N52), s. 289 vd, 302 vd, 
314 vd.;Hoffmann (N62), s.124 vd., ders. Böckenförde nin tartışmaya katkı sunan tebliği için 
bkz.(N52), 5.303; bu görüşü reddeden J. Isensee, ebd.(N52), s.301 vd.; Michael Stolles, ebd. 
(N52), 5.303, Volker Neumann ebd. (N52), 5.303. 

74 Schmitt, (NG), s.107 vd. 

73 Schmitt,Das Reichsgericht als Hüter der Verfassung (1929), in: ders. Verfassungs- 
rechtliche Aufsaetze, 1958, s.73 vd, 97 vd, ders.Der Hüter der Verfassung (1931), 2. Baskı 
1969, s.12 vd, 36 vd, 48 vd. 

76 Böckenförde,(N52), s.291 vd., 316 vd. 
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hususunda şüpheler açığa çıkmaktadır. Çünkü hukuk devleti, “her türlü 

hukuksallık ve normatifliğe rağmen hala bir devlettir.” Politik olan, hal- 

kın politik birliğinin bir ifadesi olarak devlet kavramından ayrı tutulamaz; 

“anayasa hukukunu politikadan ayırmak, anayasayı devletsizleştirmekten 
» 77 


başka bir şey değildir”. 


Anayasa öğretisi, içsel karar verme karakterinden hareketle anayasa- 
nın güçlendirilmiş normatifliği anlayışını elde etmemize yardımcı olur. 
Normatiflik egemenliğin mütemmim cüzü gibidir. Egemenlik gerçek 
anlamda her türlü normatifliği sevinçle karşılamaktadır.” Schmitt devlet 
kuramının konusu olarak egemenlik kavramını, anayasa öğretisinden ayı- 
rnr.” Bu ayrım kendisini anayasa ile, tam olarak onun ön anlayışı, içeriği, 
anlamı, geçerlilik talebi ve geçerlilik nedeniyle sınırlar. Buna rağmen katı 
normatif anayasa öğretisi, içi Schmitt’in devlet öğretisi dinamitiyle doldu- 
rulmuş patlamaya hazır odacıklara sahiptir. Buna örnek olarak olağanüstü 
hal konusu gösterilebilir. Anayasal anlamda olağanüstü hal durumunda 
yetkili devlet organları, anayasadaki kanunlarla geçici olarak görevlerin- 
den alıkonulabilir; fakat bu bizzat anayasa tarafından istenilen bir şey de- 
šildir.® Normlaşmamış ya da normlaşamayan olağanüstü hal ile (burada 
kimin egemen olduğuna hukuk karar veremez), anayasa hukukunun ko- 
nusu olarak olağanüstü hali (Weimer Anayasası m.48'e göre) birbirinden 
ayırmak gerekir.*! Anayasa öğretisi bağlamında yasanın idesi olarak geneli 
yansıttığını iddia etmesi durumunda, anayasadan oldukça uzak devlet te- 
orileri, bütün bir hukuku, yalın anlamda duruma en uygun şey olarak 
yorumlamaktan çekinmeyeceklerdir.*? Pozitif hukuka dayanan bir anaya- 
sa teorisinin ötesinde, doğru hukukun temel ilkelerinin ne olduğuna dair 
sorular durmaktadır. Bunlardan bazıları, hukuka en uygun hâkimiyetin 
ne olduğu, hakikat bilgisinin mümkün olup olmadığına dair sorulardır. 
Bütün bunların yeri ise politik teolojidir.*° 


Schmitt ve Smend anayasa metninin anlamını göreceli hale getirirler. Sch- 
mitt bunu pozitif anayasayı anayasa metninin üzerine koyarak yaparken; 


77 Schmitt (NG), 5.125. 

78 Schmitt (NG), 5.107. 

7 Schmitt (N6), Vorbemerkung, s. XII. 

89 Schmitt (NG), s.110 vd., 176, 180. 

81 Schmitt (N6), s.107 vd, ders. Politische Theologie (1922), 2.baskı 1934, s.11 vd. 
Schmitt'in konuyla ilgili değişen tavırları için bkz.Josef Isensee, Normfall oder Grenzfall als 
Ausgangspunkt rechtphilosphischer Konstruktion, in: W. Brugger/G.Haverkate (Hg.), 
Grenzen als Thema der Rechts-und Sozialphilosophie, 2002, s.51 vd. 

82 Schmitt, Politische Theologie (N81), s.20. 

83 Carl Schmitt, (N81), s. 49 vd. Bkz.Heinrich Meier, Die Lehre Carl Schmitt, 1994, 
ders. Was ist Politische Theologie?, 2006. 
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Smend, anayasayı, bütünleşme sürecinin birçok unsurundan sadece biri ola- 
rak kabul ederek yapar. Schmitt, anayasa teorisini anayasanın oluşma süre- 
cinde en önemli unsur olarak (Arşimed buluşu gibi) kabul ederken; Smend, 
bunu devlet hayatının gerçekliğinde bulur. Schmitt, anayasanın hukuksal 
anlamda geçerlilik ilkesini anayasayı oluşturan temel unsurların hukuksal 
değişimine engel olarak görürken Smend, anayasa metni yorumunda ve te- 
kil olayların belirleniminde bütünleşme sürecine bağımlı kılarak zayıflatır. 
Anayasa, Schmitt’in anayasa teorisinde (devlet teorisini bir tarafa bırakır- 
sak) hukuksal anlamda stabil, siyasi güç anlamında dayanaklıdır; Smend’in 
yorumumunda ise hukuksal anlamda kırılgan, siyasi güç açısından ise da- 
yanıklı değildir. Schmitt in anayasa teorisi anayasadan hareketle; Smend’in- 
ki ise devletten hareketle elde edilen bir teoridir. Burada bir çelişki söz 
konusudur; zira Schmitt e bağlı okul devlet kuramında devlet düşüncesini 
canlı tutarken; Smend’in okulu devlet kavramını ihmal ederek, devletten 
arındırılmış bir anayasa, devletsiz devlet hukuku kurmak ister. 


IV. Gergeklikten Arındırılmış Normatiflik Olarak Devlet: Hans Kelsen 


Anayasa hukuku pozitivizmi (Smend ve Schmitt’in teorileri bu görüşle ara- 
larına açık bir mesafe koyar) Hans Kelsen’in hukuk teorisinin bu görüşü 
rehabilite etmesi ve yeniden kurmasıyla yeni bir kimlik kazanmıştır. O, 
anayasayı bir norm olarak görür. Norm gerçeklikten elde edilemez; an- 
cak başka bir normdan elde edilebilir. İdari bir işlem, bir düzenlemeden, 
düzenleme yasadan, yasa anayasadan, anayasa ise (üzerinde daha yüksek 
bir norm olmadığından) kendini düşünen temel bir normdan elde edilir. 
Bu temel norm öncelikli olarak şekli anlamda hukuksal uygulama emrine 
sahiptir: Yani anayasa nasıl emrediyorsa öyle davranılmalıdır. Başka bir 
ifadeyle, yasanın zorlayıcı unsuru uygulamaya konmalıdır. Bu yapılırken 
tarihsel anlamda ilk olan devlet anayasası ve bu anayasada söz konusu 
olan normlar dikkate alınmalıdır. Bu temel norm, hukuk oluşturmanın 
ilk organı olarak ortaya çıkar ve hukuk mantığı bağlamında ilk anayasa 
olarak görülebilir. Bu ilk yasa koyucu, yasa yapmanın kurallarını belirler. 
Bu kurallara göre pozitif hukuk anlamında anayasa yapılabilir. Temel 
norm, bir normdur. Buna rağmen pozitif hukuk açısından geçerli bir norm 
değildir; pozitif hukuk düzeninin üzerinde yükseldiği önermelerdir. O, en 
yüksek geçerlilik nedeninin ne olduğu sorusunu cevaplar. Bu neden hu- 
kuksal düzenin birliğini mantıksal açıdan mümkün görür; onun içeriksel 


84 Hans Kelsen, Reine Rechtlehre, 1960, 2. Baskı, s.66. 
3 Hans Kelsen, Allgeimene Staatslehre, 1925, s.84, 249, 321. 
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anlamda doğruluğu ve meşruluğu sorusunu paranteze alır; aynı şekilde 
devletin gücü, halkın iradesi veya yasa yapıcının mitsel özellikleri gibi so- 
rulara karşı da kendini korur. Temel norm, anayasanın başlangıcı, hukuk- 
sal düzenin nedeni gibi tartışmalı sorulara hukuksal açıdan cevaplar verir. 
Fakat bu cevapların içerikleri boştur. Bu sayede normlar bütünü politik 
yaşam faktörlerinden, politik ilgi ve ideolojilerden etkilenmemiş; kendini 
onlara karşı korumuş olur. O, - normativist birinin kabul edeceği üze- 
re- perdeleri kapalı tutarak ve kafasını da göstermeyerek adeta saklambaç 
oynamaktadır." 


Devlet, hukuk sisteminin dışında var olamaz ve kendini bu sistemin 
karşısında bağımsız bir biçimde konumlandıramaz; o daha ziyade hukuk 
sistemiyle özdeştir. Devlet, hukuk düzeni demektir.” Bu tespite rağmen, 
devlet normlar hiyerarşisi bağlamında hiçbir iz bırakmadan ortadan kay- 
bolmaz. Hans Kelsen’e göre, hukuksal düzen bizzat devletin kendisidir; 
herhangi başka bir kurum (mesela kilise) değildir. Böylece hukuksal dü- 
zenin bir özelliği olarak, hukuk öncesi devlet tasavvuruna geri dönülmüş 
olmaktadır. Söz konusu bu organ, sosyal baskı aracını, kendi oluşturdu- 
Şu normların uygulanması ve bu sayede kendisini iş dağılımı hususunda 
“belirli derecede işlevsel hale” getirebilmiştir. Bütün bunların sonucun- 
da “gücün merkezileşmesini belirli bir dereceye kadar” gerçekleştirerek 
bir devlet haline gelmiş olur.“ Devlet hukuku ve devlet teorisiyle ilgili 
kategoriler hukuk teorisi diline tercüme edilmektedir: Devlet, hukuksal 
bir özne olarak belirli eylemleri yapabilecek yetenektedir.” Devlet gücü 
hukuksal düzenin geçerliliğinde görünür; burada devletin sahip olduğu 
topraklar bu gücün mekânsal geçerliliğine, halk ise kişisel geçerliliğe işaret 
eder. Güçlerin üçe ayrılması, norm oluşturma olgusunun basamaklarını 
gösterir.” Devlet şekli, hukuk şeklinin özel bir durumundan başka bir şey 
değildir. “En yüksek basamakta hukuk yaratma yöntemi hukuk düzeninin 
kendisidir; bu anayasa alanıdır.””' Hukuk düzeninin yalın geçerlilik isteği 
yeterli değildir; o kendi gerçek etkinliğine ihtiyaç duyar. Hukuk gücünün 
arkasında veya yanında bağımsız bir kurum olarak devletin garanti edici 
gücü söz konusu değildir.” 


86 Hans Kelsen, Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL 3 (1927), s.53 (55). 

87 Hans Kelsen (N85), s.16 vd. ders. Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 
1928, 2. Baskı, sç75 vd, 114 vd., ders. Reine Rechtslehre, 1934, 1. Baskı, s.115, 117 vd.bkz. 
Horst Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratieteheorie, 1986, s. 208 vd. 

88 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, (N87), s.117 vd. 

9 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, (N87), s.119 vd, ders.(N85), s.71 vd. 

90 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, (N87), s.134. 

91 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, (N87), s.125, krg. aynı eser, (N85), s.320 vd. 

92 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, (N87), s.117, ders.(N85), s.17. 
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Devlet, politik ilgilerin pozitif hukukla çatışmaya girmesi gibi acil du- 
rumlarda hukukun yerine ikame edilemez. Bu bağlamda devletin varoluş 
gerçekliği bize hukuksal bir icazet sunamaz; çünkü tek başına bu gerçeklik 
yeni norm üretemez.” Pozitif hukuk sistemi, devletin doğal hukuka göre 
temellendirilmesi ihtimalini de ortadan kaldırmaktadır. Buna karşın pozi- 
tif hukuk, anayasa hukuku açısından öngörülmüş kuşatma ve olağanüstü 
durumları istisna olarak kabul etmiştir. Devletin yazılı olmayan zorun- 
lu bir hukuka sahip olabileceği olgusu ilk baştan itibaren reddedilemez. 
Böyle bir hukukun gerçekten olup olmayacağı, pozitif hukuka dayanan 
anayasanın maddi sorularından biridir. Bu soruya hukuk teorisinin şekli 
sistemi bu soruya cevap veremez.” 


Anayasa, pozitif hukuk açısından hukuksal düzenin en üst basama- 
Şını oluşturur. Anayasa temel norm olma özelliğinden hareketle, hukuk 
yaratma süreci (yasama faaliyeti) ve bununla yetkili organları belirler, dü- 
zenler; bunun ötesinde yasama sorumluluğundan hareketle temel haklar 
bağlamında belirli yasaların içeriğini önceden belirleme ve bunlara aykırı 
yasaları yasaklama yetkisine de sahiptir.” Devletle toplum, siyasal hâki- 
miyet, özel otonomi ve bunların kamu ve özel hukuktaki yansımalarıyla 
açığa çıkan düalizm, hukuksal düzenin birliğine herhangi bir zarar ver- 
mez. Çünkü özel otonomi sözleşmenin taraflarından biridir. Söz konusu 
taraflar bireyi ilgilendiren hukuki normları kendileri belirlemekte ve bu 
sayede yeni yasa oluşturma sürecini devam ettirmektedirler. Hukuk ya- 
pım sürecine hukuk yapmakla yükümlü özneler katılmaktadır; fakat bu 
katılımcıların egemenlikle ilgili düzenleme yetkileri bulunmamaktadır.”“ 


Kelsen'in katı normatif tutumu, hem Schmitt’in anladığı manada hem 
de Smend’in entegrasyon öğretisi bağlamında söz konusu olan siyasi ola- 
nı dışlamaktadır. Buna karşın siyasi olan kendisini, hukukun somutlaşma 
imkânı olarak, önceden belirlenmiş en yüksek hukuksal düzenlenmeyle 
olmasa da, farklı bir anlamda çeşitli unsurlar aracılığıyla şekillendirme im- 
kânına sahiptir.” Kelsen, hukuku somutlaştırma sürecinde, önceden verili 


93 “Devletin yaşaması gerektiğine dair kat'i garanti, genel anlamda devlet hukukunun 
hizmetinde olan birilerinin doğru olarak kabul ettiği şekilde yaşamak zorunda olması an- 
lamına gelmektedir.” (Kelsen, N 85, s.157, krş. 5.79 vd.) 

94 Horst Dreier Kelsen'in hukuk teorisini yazılı olmayan zorunlu hukukun reddi olarak 
anlamakta ve bu anlamda hataya düşmektedir. (Hans Kelsens Wissenschaftsprogrammi 
in: H.Schultze-Felitz (Hg.) Staatsrechtslehre als Wissenschaft, 2007, s.81 (99), krş.aynı 
eser, (N87), 5.221. 

Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, (N87), s.73 vd. 

* Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, (N87), s.107, 110, 153. 

?7 Kelsen öğretisindeki siyasal unsurlar bağlamında: Matthias Jestaedt/Oliver Lepsus. 
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olan hukuki bilgiyle yeni yaratılan hukuk; hukukun kullanımıyla oluşma 
süreci; bilgi edimi ile irade edimi arasında ayrım yapar.” Bu bakış açısına 
göre, anayasanın yorumuyla basit bir yasanın yorumu arasında keyfiyet 
bakımından herhangi bir fark söz konusu değildir. Böylece anayasa yargı- 
sının önü siyasal etkilerden arındırılmış bir mahkeme formu olarak açılmış 
olmaktadır.” 


Hukuksal düzenin özdeşliği, bununla devletin özdeşliği, pozitif hukuk 
anlamında bir anayasaya değil, aksine temel bir norma dayanır. Böyle bir 
anayasayı değiştirmek (her zaman yapıldığı gibi) kendinin önceden koy- 
muş olduğu kurallara uygun olduğu sürece bu özdeşliği ihlal etmez. Bu 
yol takip edilmediğinde anayasa bağlı olduğu temel norma ters düştüğün- 
den, yeni bir devlet ortaya çıkmış olur.'*9 O halde anayasanın özdeşliği, 
pozitif hukuk bağlamında ve onun sayesinde değil, düşünsel olarak somut 
anayasadan önce gelen soru, hukuk mantığına dayanan anayasa sayesinde 
elde edilir. Burada sanal bir hareket ettiricinin müdahelesi söz konusudur; 
bu, hukuk yapım sürecini başlatan ve kendi içinde hiyerarşik bir düzene 
sahip olan, hukuk düzenini temin eden ilk hareket ettiricidir. Devletin 
normlar dışında bir sürekliliği söz konusu değildir. 


Kelsen için anayasa, hukuksal düzenin en yüksek basamağında bulunan 
tamamlayıcı bir unsurdur. Fakat norm karakteri olarak kendinden aşağıda 
bulunan normlardan farklılık göstermesinden dolayı en tepe noktayı işgal 
etmez. O, kendi geçerliliği içinde devletsel bir karakter arz eder. Hukuk- 
sal düzen genel anlamda devletsel özellik gösterir. Ke/sen’e göre, devlet 
hukuksal düzenin bizzat kendisidir. Anayasa, konusu itibariyle kendi özel 
anayasa teorisini belirleyebileceği özel bir karaktere bürünemez. Maddi 
içeriği anlamında anayasanın ne sunabileceği sorusu kapsamlı bir hukuk 
teorisinin cevaplayabileceği bir sorudur; böyle bir hukuk teorisi, genel 
devlet kuramını da içine alır.'9! 


Der Rechts-und Demokratietheoritiker Hans Kelsen, in: Hans Kelsen, Verteidigung der 
Demokratie, 2006, S. VII (XV ve devamı), Siyasalın farklı manalarına bakış için: Josef 
Isensee, Verfassungsrechet als “politisches Recht”, in: HStR VII, 1992, $ 162 Rn.5 vd. 21 
ve devamında 

98 Repsesentaiv Kelsen, Reine Rechtslehre, (N87), S. 90 ve devamınd., 97 ve devamında 

% Hans Kelsen, Norm, Wesen und Wert der Demokratie, 1929, 2. baskı, s.75 vd. 

100 Hans Kelsen 8N85), s.242. 

1 Kelsen somut ve içeriksel anlamda devlet teorisine yöneldiğinde (Von Wesen und 
Wert der Demokratie, 1929, 2. baskı) normativist indirgemeci tavır ve devlet kavramının 
ihmal edilmesi söz konusu olamaz. Devlet teorisi daha ziyade Jellineck'çi gelenekte olduğu 
anlamıyla kullanılır. 


39 


Devletin 


Kimliği 


40 


Anayasa 
Kuramı 
Yerine Hukuk 


Kuramı 


41 


Devlet 


Sosyolojisi 


42 


Siyasi 
Anayasa 


43 


Hukuki 
Anayasanın 


Nesnelliği 


234 Josef Isensee 
V Sessiz (Tepkisiz) Devlet Olarak Anayasa: Hermann Heller 


Hans Kelsen’in hukuk teorisinde olduğu gibi Hermann Heller’in devlet sos- 
yolojisi de bağımsız bir anayasa teorisi geliştirmek için oldukça sınırlı im- 
kân sunmaktadır. Kelsen'de buna engel olan şey devletin hukuksal karak- 
teriyken, Heller'de engel anayasanın gerçeklik karakteridir. 


Heller “radikal anlamda politikadan arındırılmış devlet öğretisi” haya- 
lini gerçekçi bulmaz ve Ke/sen'in “devletin olmadığı bir devlet kuramı”'” 
görüşüyle arasına mesafe koyar. Bu görüşe göre devlet, anlambilimsel 
olarak ideal bir norm hiyerarşisinin oluşmasına engel olmaktadır. Bunu, 
mümkün olduğu kadar içerikten yoksun bir biçimde ve doğal olarak gü- 
nün şartlarına göre uyarlanan hukuk reformlarını tarihsel aşkınlık bağla- 
mında mutlaklaştırarak yapmaktadır.! Devlet kendisini toplumsal ger- 
çekliğin bir unsuru olarak göstermektedir. Bu gerçeklik, organize olmuş 
bir yaşam formudur ve hareketli, değişken, reel güç dengelerinden mey- 
104 devletin işleyiş sürecindeki oluş kar- 
şısında devletin gücünü gösteren ve bu gücü kuran bir anayasadır. Böyle 


bir anayasa “tepkisiz veya sessiz kalan bir anayasadır”. Böyle bir anayasa 
105 


dana gelir. Onun (siyasi) anayasası 


bütünleşme sürecinin bir sonucu olup; sürecin bizzat kendisi değildir. 
“Politik” anlamda genel anayasa, hukuksal olarak kısmen normlaştırılabi- 
len normallik ölçütleri üzerine kurulur. “Söz konusu anayasa bir bütündür. 
Bu bütünde normal olan, hukuk ve hukuk dışı normatiflik birbirleriyle 
karşılıklı ilişki içindedirler ve aynı zamanda birbirlerini tamamlarlar” 1% 
Hukuki anlamda bir düzenleme ilk olarak “politik anayasanın bütünlüğü 
içinde tam olarak anlaşılmalıdır. Bunun yanında genel anlamda çevre ve 
kültürel ortam, antropolojik, coğrafi, halksal, ekonomik ve sosyal normal- 
lik,“ bizi çevreleyen dünya, “bir şey için ve bir şeye karşı hukuk normu 
haline gelmiş anayasa; bütün bunları dikkate alan ve içeren bir birlik kur- 


mak zorundadır” 197 


Hukuksal anlamda normlaşmış devlet anayasası (yazılı olmak zorunda 
değildir) hem fiziksel hem de psikolojik güç ilişkilerinin bir ifadesidir. O, 
ne yalın anlamda sadece norm, Kelsen’de olduğu gibi yalın anlamda sadece 


102 Hermann Heller, Staatslehre, (1934), 1963, 2. baskı, s.52 

103 Hermann Heller, /N102), 5.54. 

104 Heller'in anayasa kavramı tipolojisi için bkz. (N 102), s.274 vd. Bunun terminolojik 
anlamda kararlı bir yapı göstermediğini söylemek gerekir. 

105 Feler (N102), s.274 vd. 

106 Heler (N 102), 5.254. 

107° Heller (N102), 5.255. 
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norm ne de Schmitt’in yorumladığı anlamda varoluşsal bir karardır. Bu du- 
rum onun kaynağı için de geçerlidir. Bu kaynak güçsüz, sadece mantıksal 
olan ve hukuksal anlamda geçerli olmayan temel norm değildir; aynı za- 
manda normdan yoksun ve hiçbir şekilde geçerli olmayan bir güç de değil- 
dir. Kendi içinde birlik gösteren temel düzene ait planlı bir normlaştırma, 
anayasa yapım sürecinde karar alma ve etkili bir irade sergileme bağlamın- 
da birliği şart koşar. Söz konusu düzenlemenin hukuka uygun düzenleme 
olarak kabul edilmesi için pozitif hukuka ait yasalara ihtiyaç yoktur.'9* 
Heller, anayasa teorisiyle ilgili alternatifler bağlamında açığa çıkan hukuk 
ile güç, norm ile irade, öznellik ile nesnellik ikilemlerinden sakınma çabası 
içerisindedir. Heller, söz konusu çaba sırasında, hukukçuların anayasayı 
kabul ederlerken, anayasa gücünün gerçek anlamda uygulanıp uygulan- 
madığı sorusunu kendisine sormamıstır.'” Bununla birlikte, sadece nesnel 
anlamda bir anayasanın varlığını (böyle bir anayasa sürekli insan öznesine 
dikkatleri çeker ve sürekli insanlar tarafından yenilenir) kabul edecek olur- 
sak onun bu görüşe daha yakın olduğunu söyleyebiliriz. “Sürekli değişen 
yaşantılar ve eylemler içinde bir birlik olgusu ve bir anayasanın mümkün 
olması, bu akışın belirli bir güç ilişkisi ve bu ilişkiye uygun hukuksal bir 
yapı oluşturduğu görüşüyle açıklanabilir. Böyle bir hukuk söz konusu güç 
kurulumunun hizmetindedir ve herhangi bir duruma bağlı bir hukuk ola- 
rak değerlendirilemez”.'!9 Schmitt’e karşı bu radikal tavra rağmen; Heller’in 
anayasanın normatifliği konusundaki görüşlerinin Schmitt’in şu tespitinden 
etkilendiğini söylemek mümkündür: Belirli bir normallik, normatifliğin 
sürekli bir şartıdır; kargaşaya (kaosa) uygulanabilen hiçbir norm yoktur. 
“Bir normun geçerli olabilmesi için normal bir durumun mevcut olması 
gerekir. Tamamen hesap edilemeyen olağanüstü bir durum, normatif açı- 


dan degerlendirilemez.”''' 


C. Anayasa Teorisi İçin Devlet Kategorisinin 
Vazgeçilebilirliği 
I. “Devletin” Anayasa İle “Düşürülmesi” 


1. Karıştırılan Semantik 


20. yüzyılın 60'lı yıllarından beri Alman Federal Cumhuriyetinde politik 
ve hukuksal dilin kullanımı gözle görülür tarzda değişime uğramıştır. Alı- 


108° Heller (N102), 5.277. 

103 Bkz. Josef Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung, 1995, s.74 vd, 86 vd. 95 vd. 
110 Heller (N102), s.269. 

UL Heller (N102), s.255, Schmitt'in Politische Theologie’sine atıfla. (N81), s.13. 
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şılageldiği gibi nerede devletten söz açılsa, devlet yerine sürekli anayasa 
kavramı kullanılmıştır. “Devlet hukuku” “anayasa hukuku” ile arasına sınır 
koyar, kendini ondan uzaklaştırır” .!!? Devlet organları” varlıklarını “ana- 
yasal organlar” olarak sürdürürler. “Devlet koruması” kendisini “anayasa 
koruması” olarak gösterirken; “devlet düşmanı” da aynı zamanda “anayasa 
düşmanı” olarak görülmektedir." “Devlet kilisesi hukuku” vaftiz edilerek 
“dinsel anayasa hukuku”na dönüştüürlmüştür."4 Konuyla ilgili yazanlar, 
“devlet” kavramı yerine “anayasa” kavramını koymak için adeta antren- 
man yapmakta ve “vatandaşlık” kavramını “cumhuriyetçi anayasaya bağlı 
olmak” şekline dönüştürmektedirler.'” Aynı şekilde “Avrupa Birliğinin 
oluşturduğu devletler topluluğundan” bir “anayasa birligi!!” çıkarmak, 
17” teşekkül et- 
tirmek de bu yazarların amaçlarından biridir." Yeniden isimlendirmeler 


“Avrupa Halklar Birliğine” benzer bir “anayasal cemaat 


farklı nedenlerden dolayı ortaya çıkmıştır. Buna rağmen genel eğilimin, 
bir genel kabul değişimine yönelik olduğu açıkça anlaşılmaktadır. 


2. Siyasi Ruh 


Devletin semantik (Ed. mana) açıdan anayasa tarafından sıkıştırılması, Al- 
manların içinde bulundukları siyasal duruma uygunluk göstermektedir. 
“Anayasa” zihinlerde özgürlüğü çağtıştırırken, “devlet” güç ve zorlamayı, 


112 Kavramların uyumsuzluğu hususunda bkz.E. Wolfgang Böckenförde, Die Eigenart 
des Staatsrecht und der Staatsrechtwissenschaft, in: Festschrift für Hans-Ulrich Scupin, 
1983, s.317 (318vd); Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrebuplik Deutschland, Bd.1, 
1984, 2. Baskı, s.7 vd, 10 vd. Devlet hukuku kavramına yapılan elestiriler icin bkz.Hasso 
Hoffmann, Von der Staatssoziologie zu einer Soziologie der Verfassung, in: JZ 1999, s.1065 
vd.;Christopf Möllers, Der vermisste Leviathan, 2008 , s.10. 

13 Devlet imparatorluğu henüz anayasa impatorluğuna dönügmemistir. “Devlet im- 
tihanı” kavramının geçirdiği dönüşüm (Ed.başkalaşım) de “anayasa imtihanına”, benzer 
şekilde “devlet sekreteri kavramı da “anayasa sekreterine “ dönüşmemiştir. 

in Konuyla ilgili terminolojik ve disipliner karşıtlık bağlamında bkz.Hans Mi- 
chael Heinig/Christian Walter (Hg.)Staatkirchenrecht oder Religionsverfassungsrecht?, 
2007;Christian Walldorf , Die Zukunft des Staatskirchenrecht, in: Essener Gesprache 42 
(2008), s.55 (80 vd.); Stefan Mückl Grundlagen des Staatskirchenrecht,, zn. HStR VII, 
2009, 3. Baskı, prag.159 Rn 3 vd. 

115 Peter Haeberle, “Staatsbürgerschaft” als Thema einer europaischen Verfassungslehre, 
in: Festschrift für Martin Heckel, 1999, s.725 (734). 

116 ngolfpernice, Europaisches und nationles Verfassungsrecht, in: VVDStRL 60 (2001), 
s.148, aynı eserde, Europarechtswissenschaft oder Staatsrechtslehre?, in: H.Schulze-Flietz 
(Hg.), Staatsrechtlehre als Wissenschaft, 2007, s.225, -kritik am “konturlosen” Staatsver- 
bund in BVerfGE 89, 155. Bu eleştirilere katılmayan görüşler için bkz .Martin Nettesheim, 
Europischer Verfassungsbund?, in: Festschrift für J.Isensee, 2007, s.733. 

117 Peter Haeberle, Europäische Verfassungslehre, 2009, 6. Baskı, s.208, 645, 648. 

18 Poter Haeberle (N117), s. 191, 228. 
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mağruriyeti, hiyerarşiyi, sorumluluğu, nesnelleşen ve disipline edici kuru- 
luşları çağrıştırmaktadır. Bunların gerçek özgürlüğün şartları olduğu ve 
devletin anayasaya alternatif bir kurum olmadığı çoğu zaman karıştırı!l- 
maktadır.''” Kamuoyunun dikkati daha ziyade anayasa devletinin parla- 
yan güneşi üzerine yoğunlaşmaktadır. 


Ahlakiliğin Hege/ ile ulaştığı şöhret devlet üzerinden özgürlük, eşitlik 
ve insan onuru değerleriyle birlikte anayasaya girmiştir. Anayasa, ahlaki 
vurguları ve sivil dini yapılanmayı ateşlemiştir. Seküler yazın alanı bura- 
dan kendisine bir İncil çıkarmıştır. Bu incilde dünyevi ve siyasi kurtuluş 
okunabilmektedir. Böyle bir İncil anarşist idealizm ve hükmedenlerin ol- 
madığı bir hayalci düşünme ortamı hayal etmektedir. Devletin olmadığı 
bir anayasa, hâkim olan bireyselciliğe denk düşer. Fakat bu durum anaya- 
sanın devlete yönelik yüzünü aşındırır. Söz konusu yüz, anayasa hukuku 
açısından henüz formüle edilmemiştir. Aynı şekilde bu durum, vatandaşa 
ait sorumlulukların yerine getirilmesini, yani hukuka itaati, toplumsal 
barışı ve dayanışmayı da aşındıran bir husustur. İki totaliter sistemden 
edinilen tecrübe (Ed.Hitler rejimi ve Doğu Almanya) Almanlarda devlet 
karşıtı bir tavrın doğmasına sebep olmuştur. Zikredilen tavırdan açığa çı- 
kan devlet korkusu (Ed. o denli güçlüdür ki), günümüzde anayasa huku- 
ku bağlamında garanti altına alınmış devletin demokratik meşruluğu ve 
bunun temel haklara bağlanması (Ed. bile) bu yaranın iyileşmesine kâfi 
gelmemiştir. Daha önce yapılan devlet zulmü, bugünkü hukuk devletine 


karşı direncin devam etmesine sebep olmaktadır. ° 


Bugünkü anayasa devletin başarı tarihinin sembolü olmuştur. ?'Yeni 
özgürlükçü anayasa sayesinde Almanlar yaşadıkları felaketlerden sonra 
yeni bir başlangıç yapmışlar; temel haklar üzerine kurulmuş olan Fede- 
ral Cumhuriyet toplumsal bir birlik oluşturmuş, parlamenter demokrasiyi 
kurmuş ve sosyal bir hukuk devleti olarak ortaya çıkmıştır. Bu bağlama 
Batı'nın diğer devletleri de dâhil edilebilir. “Anayasa” başarıya ulaşan yeni 
başlangıcın; “devlet” ise tarihsel sürekliliğin dayanak noktasıdır. Bu sü- 
reklilikte “demokrasi öncesi” tarih, geçmiş zamanın yükü, her şeyden önce 
Nazilerin yükü de söz konusudur. 


19 Konuyla ilgili genel bir bakış açısının gerekliliğine dair Dolf Sternberger, Verfassung- 
spatrioritusmus (1979), in, ders. Schriften X, 1990, s.13 (26 vd.) 

120 Hans-Peter Schwarz, Die gezaehmten Deutschen, 1985, s.107 vd. 

121 İlginçtir, 2009 yılı Almanyanın 60. kuruluş yılı olarak değil, anayasanın yürürlüğe 
girdiği yıl olarak kutlanmıştır. 
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Almanyanın devlet olma süreci, başlangıcından beri istikrarsızdır. İşgal 
güçlerinin kontrolü altında bulunan, egemenliği elinden alınan ve sadece 
sınırlı bir bölgede sınırlı sayıda halkla oluşturulan bir devletten, milli dev- 
letin yeniden oluşturulmasına, devletin ikiye bölünmesine, buna karşın 
tam bir anayasaya sahip olma olgusuna kadar geniş bir istikrarsızlık alanı 
söz konusu olmuştur.” Yeniden birleşmeyle Almanya tam bir devlet ol- 
muş ve bu anlamda milli yeteneksizliğe son verilmiştir. Geride kalan ise, 
milli devlet olma konusundaki zaafiyettir. Bunun nedenleri vardır. Tek 
devlet gittikçe kendi sorumluluklarını yerine getirme yeteneğini yitirmiş, 
bu durum diğer devletlerle birlikte çalışma zorunluluğunu ortaya çıkarmış 
ve devletler üstü organizasyonların doğmasına sebep olmuştur. Bu bağ- 
lamda Avrupa bütünleşmesi, Alman devlet aklının bir emridir. Başından 
beri Avrupa Birliği fikri Almanların ümitlerini sağlamlaştırmış, gelecekte- 
ki Avrupanın (zarar görmüş ve mahiyet kaybına uğramış milli kimliklerini 
bir tarafa bırakarak) yeni, dokunulmamış taze bir kimlik bulabilmelerine 
yardımcı olacağı ümidini taşımışlardır. Bu ümit (bu konuda Almanların 
diğer Avrupa ülkeleri arasında yalnız kaldığını belirtmekte fayda vardır), 
maalesef gerçekleştirilememeiştir. Almanların milli duyguları kalıcı olarak 
zarar görmüştür. Bu yüzünden toplumsal dayanışmanın beslendiği vatan- 
severlik de belirsizleşmiş, kırılgan hale gelmistir.'”° Buradan arta kalan ise, 
milli bilinçte yer edinen Nazilerin yapmış olduğu zulümlerdeki sorum- 
luluktur. Almanların devletten gördükleri zarar milli travmadan beslen- 
mektedir. 


Önceki milli duygular günümüzde anayasal vatanseverlikle kendini 
bulmaya çalışmaktadır. Jürgen Habermas tarafından propagandası yapı- 
lan tarz, şimdi vatandaşların anayasası (Ed. olarak!) anlamlandırılmalıdır. 
Alışılagelen ülke ve halk, millet ve devlet, yerini bu yeni betimlemeye 
bırakmıştır." Anayasa burada artık şimdi olduğu gibi anayasa değildir; 
aksine siyaset felsefesinin gökten indirdiği bir idedir. Siyaset felsefesi ya- 
pan filozoflar bunu bazen böyle bazen şöyle yorumlamakta; bazen de onu 
yeryüzünde somutlaştırmaktadır.'? Fakat bu anlayış, anayasal vatansever- 


122 Bkz. Srernberger, (N119), s.19 vd. 

3 Donate Kluxen-Pytha, Nation und Ethos, 1991, s.71 vd, 155 vd.;Volker Kronenberg, 
Patriotismus in Deutschland, 2006, 2.baskı, s.175 vd, 275 vd. 

2 Jürgen Habermas, Faktizitaet Und Geltung, 1994, 4. Baskı, s.642, aynı yazar, 
Geschichtsbewusstsein und postnationale Identitaet, in: der. Eine Art Schadenentwick- 
lung, 1987, s.159 vd. Benzer şekilde Brun-Otto Bryd, Die bundesrepublikanische Volks- 
demokratie als Irrweg der Demokratietheorie, Habermas’a eleştiri olarak: Otto Depenhener, 
Integration durch Verfassung?, in:DOV 1995, s. 854 vd. Genel eğilim için bkz. Isensee 
(N9), s.251 vd. 


12 . ; 
> Bu anayasal vatanseverlik bu taraftarları, Almanyanın birleşmesinden sonra an- 
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lik düşüncesini başlatan Dolf Siernberger'in görüşlerini tam olarak yansıt- 
mamaktadır. O, geleneksel anlamdaki vatanseverliği anayasa değerlerine 
yönelik sevgiye tebdil etmek istemiş, bununla zenginleştirmeyi hedefle- 
miş, eski yurt sevgisini, temel haklar ve özgürlükle yakın bağa sahip olan 
yeni düşünceyle değiştirmeye çalışmıştır. Anayasayı devletle karşı karşı- 
ya getirme ve devlet korkusu düşüncesi ona oldukça uzaktır. Tam tersine 
onun amacı, vatandaş olmanın anlamını derinleştirmek ve “devlete dost 


126 Onun için öncelikli olan, devlet ile anayasa 


olmaya” yardımcı olmaktır. 
arasındaki bağı anlamlı hale getirmektir. “İnsan hakları bir devlet içinde 
sadece vatandaş hakları olarak düşünülebilir, aynı şekilde bir anayasa dev- 
letinde de durum böyledir. Birçok kişi oldukça hayalci bir dille (sanki dev- 
letin dışında bir yaşam biçimi ya da hayat tarzı(ymış) gibi) demokrasiden 
bahsetmekte, onu bütün devletsel yansımaların üzerinde görmektedirler. 
Fakat demokrasi ancak bir devlet, demokratik bir devlet olarak var olabi- 
lir. Daha isabetli ve daha dikkatli bir dille söylersek, (Ed.demokrasi) ana- 
yasal bir devletin bütünü içinde bir unsur olarak veya anayasa devletinin 


bir özelliği olarak varolabilir.”!? 


3. Kültür Devrimi 


“Devletsiz anayasa” tezinin deneme alanına kültür devrimi girmektedir. 
Bu tez oldukça katı bir biçimde devlet karşıtı ve genel anlamda kurum 
karşıtı görüşlerde kendisine yer bulmuştur. Zikredilen bu görüş gelenek- 
sel anlamda mevcut olan bütün kuralların gerekçelendirilmelerini istemiş; 
insanlar için oldukça olağan olan devlet(li) ve anayasal(ı) yaşamın, etik, 
sağduyu ve sosyal normlarla ve aynı zamanda belirli bir anayasa anlayışı 
üzerine yeniden kurulması gerektiğini ilan etmiştir. “Temeli” geleneksel 
değerlere karşı olan bir grup tarafından atılacak olan anarşik bir demokra- 
si kurulmak istenmektedir. Doğal haline getirilen temel haklar bağlamın- 
da özgürlük, zorunluluk ve gücün hukuksal tanımı; hukuk devleti ilkesi, 
devletin olumsuzlanması ve sahip olduğu işlevlerin felç edilmesi olarak 
karşımıza çıkmakta, ortak bir temele sahip olmadan toplumsal çoğulculuk 
istenmektedir. 


ayasayı yasal yollardan değiştirme imkânına (Alman Anayasası m.146) sahip olmalarına ve 
bunun için çalışma, katılım sürecini ve yeni anayasanın bütüne katılan yeni topraklarda da 
geçerli olabilmesi için yeniden kabul edilmesi gereğini dillendirmelerine rağmen, bunda 
başarılı olamamışlardır. 

126 Dolf Stenrberger, Rede über den Börgersinn (1966), in: aynı yazar, Schriften IV, 
1980, s.191 vd. ders. Staatsfreundenschaft (1963), ebd., s.209 vd. Sternberg anlayışına 
uygun düşünceler için bkz.Kronenberg,(N123), s.89 vd. 

2 Dolf Stenrberger, Verfassungspatriotismus, (1979), in: ders. (N119), s.13 (26 vd). 
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Kültür devrimi teoriye olan aşırı susuzluğunu farklı sosyal bilimler ara- 
cılığıyla gidermektedir; devlet kuramından değil. Bu öğreti kültür devri- 
mi zorlamasının da tasdikiyle sunacak fazla bir şeye sahip değildir." Dev- 
let kuramı, hukuksal yaşamın ancak önemli oranda şüpheye düşülen akılcı 
temellendirilmesini ve iyileştirmesini yapabilir. Aynı şekilde anayasanın 
normlaşmamış temel varoluş şartlarını deşifre ederek bunların devletle zo- 
runlu bağını gösterebilir. Bu bağlamda 70'li yıllarda ortaya çıkan toplum- 
sal ve siyasal tartışmalar (bu tartışmalarda hukuk devlet öğretisi merkezi 
tartışma konusunu oluştururken tartışmanın tarafları ise siyaset felsefesi 
ve siyaset bilimidir), yürütme erkinin demokratik şartlar altında müm- 
kün olup olmadığı!”, özgür toplumun temel değerlerlinin ne olduğu!”", 
vatandaşın temel görevlerinin"! neler olduğu gibi anayasa dogmatiğinin 
anahtar kelimelerini yeniden anlamlandırmak ve kurmak bağlamında açı- 
Şa çıkan tartışmalardır. Devletin gücü elinde bulundurması, kurumların 
ve süreçlerin işlevselliği, temel hakların korunmasında yapılması gereken- 
ler, genelin mutluluğu, bürokratik ilkeler, dayanışma ilkesi, anayasanın 
şartları gibi konular devlet kuramı literatürü tarihinde birer dipnot olarak 
karşımıza çıkar. Kültür devrimi yavaş yavaş etkisini kaybetmeye başlamış 
ve aradan 30 yıl geçmiştir. Tam otuz yıl sonra konuyla ilgili bir doktora 
tezi yayınlanmıştır. Bu tez, kültür devriminin devletsiz anayasa ile ilgi- 
li önermelerini, anayasa dogmatiği ve kuramsal manada tasdik etmiş ve 
anayasanın vazgeçilebilirliğini gerekçelerle göstermeye çalışmıştır. Bunu 
ideolojik anlamda değil, çalıştığı alanın bir gereği olarak yapmıstır.'?? 


II. Devletin Sonu (Staatseschatologie) 


133 134 


Devletin sonu görüşü bir geleneğe sahiptir. Fichte'*ve Engels!” tarihin 
sonunda devletin fazlalık olarak görüleceğini ve öleceğini öngörmüşler- 


128 Birtakım istisnalar gözmezden gelindiğinde mahkemelerin düşünülen devrime 
karşı ne kadar dirençli olduğu görülecektir. Konuyla ilgili kritik metinler için: 4-4,Entschei- 
dung zur Strafbarkeit von Sitzblockaden, BVerfGE 73, 206 (242 vd.). 

1 Örnek olarak Wilhelm Hennis,/Peter GraflUlrich Matz (Hg.), Regierbarkeit, Bd. 
1 1977, 1979, Parlementer demokrasinin hükümet olabilirliğine dair, Cappenberger 
Gespraeche, Bd. 14, 1979. 

30 Örnek olarak Günter Geschenk (Hg.), Grundwerte in Staat und Gesellschaft, 1977 


‚Ansgar Paus(Hg.), Werte, Rechte, Normen, 1979. 
131 


Örnek olarak Volkmar Götz, Grundğflichten als verfassungsrechtliche Dimention, 
.n: VVDStRL 41 (1983), s.7 vd; Hasso Hoffmann, ebd.s.42 vd. 

132 Christopf Möllers, Staat als Argument, 2000. 

133 Johann Gottlieb Fichte, Eine Vorlesungen über die Bestimmung des Gelehrten, 1794, 5.33 
vd, ders.Die Staatslehre oder das Verhaltnis des Urstaates zum Vernunftrecihe, 1820, s. 289 vd. 

Bİ Friedrich Engels, Der Urprung der Familie, des Privateigentums und des Staates 
(1884), in : aynı yazar.Studienausgabe (hg. Von Mehringer/Merker), Bd.3, 1973,s. 15, 
aynı yazar. Hernn Eugen Dührings, Umwalzung der Wissenschaft (1894), in: K.Marx/F. 
Engels, Werke Bd.20, 1975, s.262, 620. 
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dir. Bunun ön şartı olarak da, insanlığın aklın rehberliğinde oldukça uzun 
zorunlu bir eğitimden sonra olgunlaşması ve artık her bireyin bizzat ken- 
dinden kaynaklanan bir dürtüyle genelin mutluluğunu isteyecek duruma 
gelmesini gösterirler. Nietzsche kendi demokratik anlayışına göre devletin 
çöküşünü ve ölümünü ilan etmiştir; çünkü halkın egemenliği dinle birlikte 
şan ve şerefi, sihir ve batıl inancı (ki bunlar ancak devletle vardır) ortadan 
kaldırmıştır. Daha sonra bundan çok daha amaçşsal bir şey bulmuştur; bu 
şey devletin yerine geçmiş ve devleti mağlup ederek zafere ulaşmıştır.» 
Devletin öldüğüne dair görüşler şimdiye kadar doğrulanmamıştır. Devlet 
ölmemiştir; fakat onun öleceğine dair görüş ve tahminler de ölmemiştir. 
Devletin öldüğüne dair bir çok kez kopyalanan modern bir ölüm kağıdı 
Carl Schmitt tarafından düzenlenmiştir. 1963 yılında “Politika Kavramı” 
adlı eserinin yeni basımının önsözünde şöyle bir tespitte bulunur: “Devlet 
dönemi sona doğru yaklaşıyor. Bunun hakkında daha fazla söz sarf etme- 
ye gerek yok. Devletle birlikte onunla ilgili bütün bir kavramsal yapı da 
sona eriyor. Bu sona Avrupa merkezli devletler ve halk bilimleri 400 yıllık 
bir çalışmanın sonucu olarak oluşmışlardır. Siyasal birliğin modeli olarak 
devlet, bütün hayrete düşürücü güçlerin taşıyıcısı olarak devlet (yani siyasi 
kararların tekeli) olarak) anlayışı ile parlayan Avrupa anlayışı ve batılı akıl- 
cılık tahtından indirilmektedir.”!39 Schmitt için burada söz konusu olan 
mutlak anlamda devlet değil, - küçük bir ihtimalle olsa bile - modern 
devletin tarihsel şekli değil, aksine söz konusu devlet kuramının konusu 
olan ve tarih biliminin sadece devlet ismini verdiği bir adlandırma olarak 
“devlet”tir."57 Onun anladığı devlet klasik Avrupa “devleti”dir. Bu devlet, 
iç savaşları kurumsal olarak geride bırakmış ve iç barışını sağlamayı ba- 
şarmıştır. Söz konusu devlet, aynı zamanda dış devletlerle karşılıklı olarak 
hukuk bağlamında antlaşmalar yapmış, savaş, barış ve tarafsızlık bağla- 
mında bağımsızca karar vermiş ve son olarak dost ve düşmanını bizzat 
kendisi belirlemiş bir devlettir. 


Tarihçiler, devleti (Avrupa'da yakın zamanda ortaya çıktığı şekilde) 
tarihin bir amacı olarak değil; sonu olan bir dönemin ürünü olarak gör- 
mektedirler. Wolfgang Reinhard, Carl Schmitt ile birlikte “Devlet Gücünün 
Tarihi” adlı eserinde şunları söyler: “Yüzyıllardan beri Avrupa'da gelişim 


5 Friedreih Nietzsche, Menschlisches Allzumenschliches, (1878), in: ders. Kritische 
Studien ausgabe, Bd.2 1999, s.302 vd. 

136 Schmitt (N67), s.10, Benzer bir biçimde Joseph H. Kaiser, Staatslehre, .n.StL, Bd.5, 
1989, 7. Baskı; Helmut Onaritseh, Staat und Souverenitaet, Bd.1, 1970, s.11 vd. 

137 Devlet kavramının modern devlet kavramı bağlamında da sınırlandırılması:C2r/ 
Schmitt, Staat als ein konkreter an eine geschichtliche Epoche gebunder Begriff (1941), in: 
ders. Verfassungsrechtliche Aufsaetze, 1988, s.372 vd.;Otto Brunner, Land und Herrschaft, 
1965, s.111;Wolfgang Reinhardt, Geschichte der Staatsgewalt, 2000, s.154 vd. 
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göstermiş olan ve Avrupa'nın genişlemesiyle dünyaya yayılmış modern 
devlet, artık varlığını devam ettirmemektedir. Her şeyden önce modernli- 
šin ölçütleri, mesela eski rejimlerde faydasız çabalarla yaşatılmaya çalışılan 
devlet halkı ile devlet gücünün birliği, devlet topraklarıyla egemenliğin 
özdeşliği gibi ölçütler, artık geçerliliğini yitirmiştir. Eski kolonilerdeki 
devlet anlayışının zayıflığı ve Avrupa'da devlete verilen aşırı önem, tekel 
devlet gücünün çözülmesi sonucunu doğurmuş; bu güç aracı kurumlara, 
devletin altında örgütlenen kuruluşlara farklı şekillerde dağıtılmıştır. Di- 
Şer taraftan devletler uluslararası ve uluslarüstü ilginç ağlarla birbirleriye 
bağlantılı hale gelmiş olup; eski uluslararası hukuk bağlamında bağımsız 
bir devlet olmanın ölçütleri geçer akçe olmaktan çıkmıştır. Bu ister sadece 
koruma amaçlı güç oluşturma bağlamında değerlendirilen devletler birliği 
olsun, isterse kendi sahip olduğu yetkilerin bir kısmını kendi rızası doğrul- 
tusunda devletle paralel tarzda işleyen kurumlara devretmek şeklinde ol- 
”8 Tarihçilerin ölü diye ifade ettikleri dev- 
let, kendi gerçek görünümü değildir; aksine kendisinden hareketle elde 


sun, durum değişmemektedir. 


edilen bir kavramdır. Söz konusu kavram tarihsel anlardan, gerçek ya da 
var olduğu sanılan uluslararası hukuktan, siyasal faktörlerden ve genelin 
refahıyla ilgili planlardan oluşan bir birleşim ifade eder." Hakikatte böyle 
bir devlet bugün yoktur. Bu ancak (o da olursa) uygun şartların oluşması 
koşuluyla oldukça nadir görülebilecek bir şeydir. 


Devlet hakkında geleneksel görüşler artık rağbet görmemektedir. 
Artık savaşa ve barışa karar vermede devletler tek başlarına uluslararası 
meşruiyete sahip değildir; genelde gerçek güce de sahip değildir. Devletin 
milli egemenliği gittikçe artan bir biçimde uluslararası süreç ve devletler 
topluluğuna bağımlı hale gelmektedir. Eski savaş hukuku, barışı güvence 
altına almak adına yerini uluslararası yaptırım ve süreçlere bırakmaktadır. 
Askeri müdahaleler, dünya polisliği bağlamında alınan önlemler olarak 
algılanmakta ve savaşın semantiğini bizzat kendileri oluşturmaktadır. Ge- 
leneksel anlamda devlet hukuku ve uluslararası hukuk ile ilgili farklılıklar 
birbirine girmekte, aynı şekilde iç ve dış hukuk, polis ve asker, suç ve 
savaş, savaşçılar ve parazitler arasındaki ayrım da yine belirsizleşmektedir. 
Bu bağlamda küresel terörizme karşı yürütülen savaş, artık devletlerarası 


138 Reinhardt (N 137), s. 355 vd. Karsı tez:Gerhardt A. Ritter, Staatsverstaendnis 
und Nationalstaat im Wandel, in: Andreas Rödder/ Wolfgang Elz (Hg.), Alte Werte-Neue 
Werte, 2008, s.117 vd.; Devletin içeride ve dışarıda zayıflatılması konusunda O. Höffe, 
Demokratie im Zeitalter der demokratisierung, 1999, s.153 vd. 

39 Açıklayıcı ölçütler (ki bunlarla Reinhardt dönüşüm, kriz, devletin başarısızlığı gibi 
kavramları açıklar) için bkz. (N140, 5.480, 509 vd.). 


$ 6 Anayasanın Devleti (Anayasal Devlet) 243 


savaş, iç savaş veya polis hukuku kavramlarıyla açıklanamayacak hal al- 
mıştır.“ Yine geleneğe sahip olan egemenlik ve koruma kavramları da 
bu akımdan etkilenmek için ellerinden geleni yapmaktadırlar. Devletler 
küreselleşme rüzgârına karşı tek tek kendilerini korumak zorunda kaldık- 
larından beri, siyasal ve ekonomik anlamda artan bir biçimde açık ya da 
örgütlenmiş dünya toplumunun etkisi altına girmektedirler. (Devletler) 
aynı zamanda hükümet dışı uluslararası oyuncularla rekabet etmek zorun- 
da kalmaktadır. Aynı şekilde sürekli daha karmaşık hale gelen uluslararası 
sorumluluklara ve kontrollere maruz kalmaktadırlar. Uluslararası huku- 
kun dokunulmamış (daraltılmamış) alanı neredeyse kalmamış durumda- 
dır. Aynı şey geleneksel anlamda mevcut olan, mesela devletin birliği ve 
kapalılık, türdeşlik ve dayanışma (toplumsal çoğulculuk bunu aşmıştır), 
sınırların açılması, göç hareketleri ve bireyciliğin patlaması olgusu için de 
geçerlidir. Avrupa devletleri kendi bağımsızlıklarını devletler üstü olan 
Avrupa Birliğine devretmiş ve onun kurallarına uyacağını taahhüt etmiş- 
ta 

“Devlet” bütün zamanlar için geçerli olan, belirli amaçlar ve araçlarla, 
yapılar ve meşruluk ölçütleriyle tanımlanabilecek bir yapı değildir. O daha 
ziyade, sürekli değişim içinde yaşayan bir organdır. Değişebilirlik onun 
özü için bir eksiklik oluşturmaz; özü zaten odur. Devlet sürekli değişen 
ve gelişen bir evrim içetisindedir. “Devlet duran tarihtir, devletin tarihi 
ise sürekli akan bir şeydir. Gerçek devlet tarihsel varoluş birliğinin görü- 
nen yüzüdür; sadece teorisyenlerin düşündüğü devlet ise, bir sistemdir” 14? 
Devlet kavramının türbülansa (Ed. hava burgacına) girmesi durumu ilgili 
diğer şeyleri de ister istemez etkilemektedir. Devletin varlık sebebi kavra- 
ma bağlı değildir ve değişiminin, bir kavram üzerinde sabitleşmesine mü- 
saade etmez. Adam Müler 1809 yılında “devletle ilgili bir kavram yoktur” 


u Bkz. J. Isensee, Der Terror und der Stat, dem das Leben lieb ist (2004), in: ders. 
Recht als Grenze-Grenze des recht, 2009, s.226 8230 vd.);Günter Jocobs, Teroristen als per- 
sonen im recht, in: Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft 117 (2005), s.839 
vd. 

141 Sürecin anayasa hukuku açısından değerlendirmesi için bkz.Stefan Haack, Verlust 
der Staatlichketi 2007,s.155 vd., 385 vd. 

142 Oswald Sprengler Der Untergang des Abendlandesi Bd.II, 1950, 16.baskı, 5.444; 
20. yüzyılın ortalarından itibaren başlayan değişimlerin tasviri için bkz.Pefer saladin, Wozu 
noch Staaten?, 1995, s.11 vd.; Heinhard Steiger, Geht das Zeitalter des souveraenen Staates 
zu Ende?, in: Der Stat 41 (2002), s.331; Odo Di Fabio, Die Staatsrechtlehre ıder der Stat, 
2003, s.59 vd.; Grimm (N9), prag.1, Rn.87 vd.; Schuppert (N2), s.17 vd. ders. Was ist und 
wie misst man Wandel von Staatlichkeit? In: Der Stat 47 (2008), s.325 vd. ders. Stat als 
Prozess, 2010, s.115 vd. 
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saptamasında bulunur. Devlet ve diğer insani kuruluşlar kendi varoluş 
özlerini kavramlarla daraltmaya razı olmazlar. “Babalarımız zorlayıcı bir 
güç anlamında devlet kavramına sahipti. Daha sonra başka zamanlar geldi 
ve en iyi, en önemli olan kendini baskı altına aldırmadı: Biz onunla ilgili 
farklı kavramlar oluşturduk; bu kavramlar onda bir dayanak bulamadı; 
çünkü kavramın kendisi herhangi bir harekete sahip değildir; devlet ise 
bir çok hareket alanına sahiptir.” Devlet burada ve diğer birçok farklı 
bağlamda kendisini belirli bir kavram olarak değil, aksine kavramların 
kavramı olarak göstermektedir." 


Devletin sonu teorisi, devletin gerçekliği hakkında hiçbir şey söyleme- 
mekte; konuyla ilgili teorisyenlerin ve yorumcuların kendi devlet algıları- 
nı ifade etmektedir. Devleti tanımaya ve anlamlandırmaya yönelik olarak 
bu algının yeterli olup olmadığı konjüktürel yapıya göre değişmektedir. 
Devleti sıkıştırma eğilimi çoktan beri onu yeniden keşfetme eğilimiyle ye- 
rinden edilmiştir. Bütün bunlara rağmen, onun reel varlığı hiçbir zaman 
ciddi bir biçimde inkâr edilemez. Günümüz dünyasında devletin etkisi, 
özellikle sosyal, girişim, vergi ve hizmet alanlarında ve her tarafta açık 
bir biçimde hissedilmektedir. Bu arada eksik kalan teoriyle ortaya çıkan 
algıdır. Hangi kavramları kendine çektiği hangilerini uzaklaştırdığı, hangi 
konularla uğraştığı ya da uğraşmadığı büyük oranda (sosyal bilimlerde 
de şahit olduğumuz üzere) entelektüel modaya bağlı olarak değişmekte- 
dir. Devlet dün dışarı idiyse eğilim böyle giderse bugün içeridir. Bugün 
bazı ilim adamlarının devlet bağlamında sahip oldukları keşif mutluluğu, 
bir Alzheimer hastasının daha önce saklamış olduğu paskalya yumurtası- 
nı tekrar bulmasından duyduğu memnuniyete benzemektedir. Böyle bir 


146 


olgu için bir rönesanstan bahsetmek gülünç olur.“ Esasen söz konusu 


olan şey, sadece bir algı inkârının sonuna gelinmiş olmasıdır (veya ona ara 


143 Adam Müller, Die Elemente der Staatskunst (1809), hg. Von Jakob Baxa, 1. halb- 
band 1922, s.20; değişime dair bugünkü araştırma için bkz.Schuppert, prozess (N142), s.89 
vd, 115 vd, 137 vd. 

144 Bkz. Yukarıda Rn. 10 

145 Milli devletin süregelen anlamlandırması için bkz.Hagen Schulze, Stat und Nation 
in der eurpaischen Geschichte, 1999, 5.338. 

146 Sosyal bilimlerdeki benzer eğilim için bkz.Peter B, Evans/Dietrich Reuschemeyer/Theda 
Skocpol (Hg.), Bringing the State back in, Cambridge, 1985; Gunner Folke Schuppert, Zur 
Neulebung der Staatsdiskussion, in: Der Saat 28, (1989); s. 91 vd; Rüdiger Voigt, Ab- 
schied vom national Stat- Rückkehr zum Nationalstaat, in. Ders.(Hg.) 1993, s.159 vd.; 
Andreas Anter, İm Schatten des leviathan-Staatlichkeit als Ordnungsidee und Ordnungsin- 
strument, in. Petra Bnedel/Aurel CroissantFriedbert B. Rüb (hg.), Demokratie und Sta- 
atlichketi, 2003, s.35; Stefan Haack, L’etat-qu’est-ce que c'est? in: Der Stat 49, s. 107 vd. 
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verilmesidir). Devlet idesi ve gerçekliği, bilimin ne oranda devletle ilgilen- 
diğine ya da görmezden geldiğine bağlı değildir. Bilim, eğer devlet ide ve 
gerçekliğini konu olarak alırsa bilgisini artırma hedefini gerçekleştirmiş 
olur. 


III. Devlet Ögretisinde Yönelim Tartışmaları ve Üstlenme Çatışması 


Uygulamaya dönük hukuk kendi konularını, normlarını ve olay mater- 
yallerini hazır bulurken; temel disiplinler belirli oranda kendilerine çe- 
kidüzen vermekte, kendi konularını kendileri bulmaktadır. Anayasa ko- 
nusunu devlet konusuyla yer değiştirme, ilkini gelecek vaat eden konu 
olarak değerlendirme, ikincisini aşılmış olarak görmezden gelme eğilimi 
söz konusudur. Bu bağlamda devleti Friedrich.Engels'in devlet makinesi 
betimlemesi içine dâhil etmeye dönük çalışmalar vardır. “Devleti çıkrık 
ve bronz baltanın bulunduğu antikacı dükkânına hapsetme eğilimi görül- 
mektedir.” Devletten özellikle milli devletten bahsedildiğinde, hemen 
onun harekete geçirici bir unsur olarak tanımlandığına dair beylik bir not 
düşülmekte, uluslararası ve uluslarüstü kuruluşlar aracılığıyla ortadan kal- 
dırılması gerektiği, yani bilimsel anlamda fazla bir ilgiyi hak etmediği, bu- 
nun yerine küresel anlamda sivil anayasanın ağına takılmanın zorunluluğu 
dile getirilmektedir." Anayasal devletin devlet boyutunu ele alan, hemen 
“devletçi” etiketini yemekte (ki bu etiketlendirme 19. yüzyıldaki anti-li- 
beralleri betimlemek için kullanılır), bunu ihmal edenler de “anayasacı” 
olarak lanse edilmektedir.'” Devletin geleneksel anlamının içeriği boşal- 
tılmakta'"” bilimsel devlet kurulumu yeniden yapılanmaya tabi tutulmak- 


147 Engels, /N134), s.141, bu eğilimi temsilen Hoffmann (N 112), s.1065 vd. (1069 vd.) 

148 Günther Teubner, Globale Zivilverfassungen. Alternativen zur staatszentrierten 
Verfassungstheorie, in: ZARV 63 (2003), s.1,krs. Stefan Hobe, Der offene Verfassungsstaat 
zwischen Souverenitaet und Interdependenz, 1998, s.137 vd, Thomas Vesting, Die Staats- 
rechtlehre und die Veranderung ihres Gegenstandes, in: VVDStRL 63 (2004), s41 (58 
vd.). Sosyolojide benzer vurgulsr için bkz.U/rich Beck, Wir wird die demokratie im Zeltalter 
der Glabalisierung Möglich?,n: ders (hg.)Politik der Glabalisierung, 1988, s.7 vd; Jürgen 
Habermas, jenseits des Nationalstaates, ebd.s. 67 vd. 

14 Bu anlamda yeni kullanım için bkz,Jen Kertsen, Georg Jellenck und die klasische 
Staatslehre, 2000, s.9 vd. 

59 Bu içerik boşaltma güdüsü Max Weber'e kadar geri gitmektedir (Wirtschaft und 
Gesellschaft 1922), Studienausgabe J. Winkelmann, 1. Hbb. 1964,, s.396., ders. Wis- 
senschaft als Beruf (1919), in: ders Soziologie-Weltgeschichtliche Analysen-Politik, 
1956, s.311. Nietzsche bunu daha önce haber vermistir. (N135, s.302 vd.). Yeni sosyoloji 
için başvuru eseri Helmut Willke (1983), Die antzauberung des Staates.Siyasi yönetimin 
değişen şartları bağlamında bkz. Aynı yazar, Supervision des Staates (1997). Devleti bütün 
görünürlüğüne rağmen görünmez kılmaya çalışan sihir sanatı bağlamında bkz.Haack (N 
146), 5.107.) 
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ta, ilgili teorisyen ileri sürdüğü teoriyi gözetleyici olarak gözlemlemekte 
ve “devlet nesnesinin kavramsal çöküşün”den de bizzat kendisi bahset- 
mektedir.” Eleştirmenler devlet kavramını belirli belirsiz hemencecik 
suçlamakta, bunu yaparken bir yandan açık bir yöntem kullanıldığı iddia 
edilirken, diğer taraftan oldukça sıkı bir ayrıma başvurulmakta, ikili, kod- 
lu ve sadece devletin olması ya da olmaması alternatifine dayanan (kendi 


152 Lonca- 


içinde derecelendirmeye yer vermeyen) bir yöntem izlemektedir. 
nın kendinden icazetli teşrifatçıları “devleti” devlet kuramı dışına itmek 
istemekte ve sadece kendisini ilgilendiren belirli konularda (federalizm, 
demokrasi, yasa öğretisi, vs.) farklı disiplinleri de işin içine katarak onun 
işlevini azaltmaya çalışmaktadırlar. Hatta bu disiplinlerden “hukuksal bir 
devlet teorisi” geliştirmelerini istemektedirler. ”* Burada devletin, parçala- 
rı bir araya getiren tinsel bir bağ vs. gibi tanımlamaları (bütünü anlamaya 
yönelik ön bir anlam çerçevesi olmadan parçaların anlaşılamayacağına dair 
gerçek göz ardı edilerek) bilimsel açıdan anlamsız olarak kabul edilmek- 
tedir. Devlet hukuku, anayasa hukukuna indirgenmektedir. Devlet hu- 
kuku öğretisi isminin vaat ettiği hiçbir şeyi kurtaramamaktadır. “Devlet, 
anayasa hukuku öğretisi bağlamında ele alınan bir konu olmamalıdır”. 5 
Devlet hukuku öğretisi, kendi konusunda algı yeteneğini yapay bir şekilde 
daraltıp, devleti bir kategori olmaktan uzaklaştırır ise körebe oyununu 
kendisi için kabul etmiş olur. Bu durumu Hege/'in şu cümlesi net bir bi- 
155 


çimde özetlemektedir: “Artık anlaşılmayan şey, gerçekte hiçbir şeydir”. 


Demokrasi kendini devletin yerine konumlandırmalıdır. Alman devlet 
kuramının II. Kaizer (1852-1870) dönemi başlangıcından beri içine düştü- 
ğü tarihsel hatayı örtmek için bu konu ortaya atılmıştır. Söz konusu krallık 
devlet kavramından parlamentonun olmadığı monarşiyi anlamakta, yani 
devleti sadece yürütme olarak kabul etmektedir. Bunun doğal sonucu, 


151 Michael Stolleis, Staatslehre und Politik 1996, 5.20, daha dikkatli bir şekilde ders. 
Was kommt nach souveranen Nationalstaat?, in: A. Heriter et al. (hg.) European and Inter- 
national regulation after the Notional State, 2004, benzer şekilde Vesting (N 148), s.64 vd. 

5? Möllers, (N132), s.432, ders. (N112), s.103, Lepsius, (N 4), s.372, 375 vd. 

53 Lepsius, (N4), s.378 vd.; Möllers, (N112), 5.113 vd. 

154 Möllers SN 132), s.297 vd. krş. (N112), s.113 vd. Lepsius “hükümet şekli” ile 
ilgili teoriyi temsili olarak teklif ederken daha dikkatli davranır hükümet şekli devlet 
konusunun bir parçası olmasına rağmen) (N4, s.376 vd). Devlet kavramının devlet kur- 
amında bu durgunluğuna getirilen sert eleştiriler için bkz.E. Wolfgang Böckenförde, Der Stat 
als sittlicher Stat, 1978, s.9 (Anm.2), ders. Begriff und Probleme des Verfassungsstaates 
(1997), in: ders Ernst Fosthoff, Der introvertierte Rechtsstaat und seine Verortung (1963), 
in: ders. Rechtstaat im Wandel, 1964, s.213 vd. 

135 Hegel, Die Verfassung deutschlands (1800-1802), in: aynı yazar. Theorie Werkaus- 
gabe, Bd.1, 1971, s.461. 
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devlet kavramının demokratik ilkelere ters düşmesidir.” Devlet huku- 
ku öğretisi günümüzde karşıt bir hataya düşmeye meyyal gözükmekte- 
dir. Bunun demokratik ön işaretleri alınmaktadır: Demokrasi ya da onun 
belirli kurumları, ya tamamen devletten yana ya da onun yerine geçecek 
olanın yanında konumlanacak ve “devleti” belirli bir devlet formuyla de- 
Siştirecektir. Bu ise ancak ve ancak içe dönük bir anayasa teorisiyle müm- 
kündür. Zikredilen anayasa teorisi, Almanya'nın dış ilişkilerinde farklı 
anlamda anlaşılan devlet kavramına sahip olup, demokratik olan veya ol- 
mayan devletleri uluslararası hukuk bağlamında adeta karartmakta, dün- 
ya genelinde anayasaların çokluğunu görmezden gelmekte ve uluslararası 
hukukun devlet kavramıyla olan ilişkisini kesmeye çalışmaktadır. Devlet 
hukuku öğretisi bağlamında kutsal bir motivasyon kendisini göstermek- 
tedir. Buna göre, “demokrasi öncesi” bütün unsurları aforoz etmek ve bu 
sayede demokratik temizliği temsil etmek öncelikli amaç olarak ortaya 
çıkmaktadır. Fakat burada demokratik anayasa ilkelerinin kendi içinde 
“demokrasi öncesi” yapılara bağlandığı, demokratik meşruluğun ölçütleri 
olarak devlet halkı ve devlet gücü kavramlarının varlığına dayandıkları 
olgusu görmezden gelinmektedir. Ayrıca demokrasi tarihi Almanya'da ilk 
olarak monarşinin devrilmesiyle değil, aksine bu monarşinin anayasası ile 
başlamıştır. Demokrasi bütün olarak el altından büyütülmüş, her türlü 
anayasal unsurları (temel haklar, hukuk devleti, sosyal haklar) kabul etmiş 
ve toplumda iyi olan her şeyin hemen yanında zikredilmiştir. Anayasa ile 
aynı ölçütlere tabi olan demokrasi teorisi, “toplumsal” rekabet, güce sahip 
olma ve devletin gücü kullanması, partiler arası rekabet ile görev ilkele- 
ri arasında keskin sınırlar çizilmeden kendisiyle barışık bir teori olamaz. 
Rousseau’dan beri demokratik ideoloji, gücün şahıslardan alınması, ege- 
menliğin somutlaştırılması, böylece hukuksal haklara sahip bireyin açığa 
çıkması için baskı altına alınmıştır. Böylece insanlar örgütlenmelerinin bir 
ürünü olarak ortaya çıkan egemenliği uygulayabilecektir. “Kendini yönet- 
mede insan (Tanrısal seviyeye çıksa da) bizzat hâkim olandır. Demokraside 
devlet, egemenliğin öznesidir. Burada devlet tüzel kişiliği örtüsü, (demok- 
ratik anlamda kabullenmesi oldukça zor bir husus olan) bireyin başka bir 
birey üzerinde hâkimiyetini örten bir perde vazifesi görmektedir.” ”” Bu 
anlayış çerçevesinde demokratik anayasa teorisi devleti açığa çıkaran bir 
unsur olarak karşımıza çıkmaktadır. 


156 Bu anlamda bkz.K. Dietrich Bracher, Staatsbegriff und Demokratie in Deutsch- 


land, in:PVS 1968, s.2 vd.;C. Graf Krockow, Stat, Gesellschaft, Freheitswahrung (19729, in- 
.Ernst-Wolfgang Böckenförde (hg.), Stat und gesellschaft, 1976, s.432 vd. Möllers (N112) s. 
15 vd, 118. 

57 Kelsen, (N 101, s.11 vd). 
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Devletin arkada bıraktığı boşluğu anayasa doldurmak zorundadır. Bü- 
tünlükçü bir anayasa anlayışı bu kavramı devletselliğin bütün unsurlarını 
içine alacak şekilde genişletir ve onu yeni anlamlandırmalarla zenginleşti- 
rir. Söz konusu anayasa daha önce var olan (hukukla gerçeklik, toplumla 
devlet, politikayla kültür arasındaki) bütün ayrımları ortadan kaldırır ve 


18 Smend anayasayı devletle bü- 


onları anayasanın bütünlüğü içinde eritir. 
tünleşmeyi bir aracı olarak anlıyordu. Onun görüşlerini paylaşan okulu ise 
uyabilen her şeyi anayasa olarak anlama eğilimindedir. Bu anlamda ana- 
yasa kavramı sonsuza akmaktadır. Anayasa teorisi kendisini evrensel teo- 
riye kadar genişletmektedir. Her şey anayasa olmak zorundaysa; o halde 
hiçbir şey anayasa değildir. Anayasa dogmatiği ve canlı anayasa yorumları 
bununla hiçbir şey yapamazlar. Onlar devlet kategorisi ile sadece yorum 
imkânına kavuşur ve bununla çalışabilirler. Amaç ise, anayasanın parçalı 
düzenlemeleri arasında içsel bir bağ kurabilmek, eksik yerleri tespit etmek 


ve siyasi hukukun geçerlilik modunu belirlemektir. 


Bu yönelimler anayasa teorisi bağlamında bir maniheizmi ortaya çıka- 
rır. Bu ise devletin maddi yapısıyla anayasanın şekli arasında giderilemez 
bir çatışma görür. Orada karanlık dünyanın kötüsü, burada iyinin aydınlık 
nuru vardır. Ruh bu ikisi arsında gidip gelmektedir. Ruh maddenin ve 
maddi olanın esaretinden kendini kurtararak kurtuluşa erişir. Devlet hu- 
kuku öğretisi de bu kurtuluşa erişecektir; bunun için anayasa teorisi diyeti 
yaparak devletsel olan her şeyi arkasında bırakmalıdır. 


Devlet ve anayasa hakkındaki karşıt görüşler, devlet hukuku öğreti- 
sinin temel alanlarını oluşturan bölümler arasında mücadelenin ortaya 
çıkmasına sebep olmaktadır. Onlardan bazıları genel devlet teorisinin 
mirasını üstlenmek zorunda kalmıştır. ” (Devletin) ölüm olayı yakınlaş- 
maktadır; bu tespite söz konusu bölümle ilgilenen herkes katılmakta ve 
bunu onaylamaktadır. Devletin temel çıkış noktası olduğuna dair anayasa 
teorisinin kurucu babaları tarafından ortaya atılan görüş, sağlam bir görüş 


158 Böyle bir anayasa şeklinin tasviri için bkz.Perer Haeberle,(mesela Zeit und Ver- 
fassung, in: ZfP 1975, s.111 vd., Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 1998, 2. Baskı, 
s.28 vd.) 

9 Seçme kaynaklar: Martin Morlock, was heisst und zu welchem Ende studiert man 
Verfassungstheorie?, 1988, s.23 vd.;Helmut Willke, Ironie des Staates (N150), s.7; Walter 
Leisner, Antithesen-Theorie für eine Staatsrechlhre der Demokratie, in.JZ 1998, s. 861 
(862);Hoffmann, (N112)x 1,1067 vd.; Möllers, (N132), s.418 vd.,ders. (N112), s.18 vd.;- 
Lepsius, (N4), s.381; H. Heinrich Trute, Staatsrechtlehre als Sozialwissenschaft? ini Helmut 
Schulz-Flietz, Staatsrechtlehre als Wissenschaft, 2007, s.126 vd; jestaedt, (NI), s.14 vd. 
(Kampfkonzept gegen die Staatstheorie?), -zur Reaktion der Zunft ayf Herbert Krügers 
Allgameine Staatslehre:Fieder Günther, Denken vom Staat her, 2004, s.267 vd. 
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değildir. Smend devlet kuramı krizini kabul eder.'““ Schmitt genel devlet 
teorisinden gittikçe bir uzaklaşma ve buna karşın anayasa öğretisine de 
bir yakınlaşma olduğunu tespit etmiştir. Kendi yayıncısına 1927 yılında 
şöyle yazar: “Pozitif devlet hukukuyla bir yere gelmek mümkün değil- 
dir. Genel devlet teorisi günümüzde istenilen bir şey değildir; çünkü artık 
161 Metodik çoğulculuk (Jellinek’in genel devlet teorisiyle 
ilişkilendirilir) Kelsen’in normatif bir itirazda bulunmasına neden olmuştur. 


devlet yoktur”. 


Kelsen, nesnesine önceden tam olarak sahip olmayan fakat onun kendi- 
sinden hareketle geliştirmek isteyen bir teoriye karşı gelmiştir. Yöntemi 
konuya uygulamamış, aksine konuyu yöntemin ürünü olarak görmüştür. 
Bu yüzden ne kadar yöntem varsa o kadar da faklı konuyla karşı karşı- 
ya kalmıştır. "6? 
yönteminin yalınlığından dolayı siyasal bilimlere ve diğer sosyal bilimle- 


re bırakılmıştır. Bu sayede yöntemsel açıdan saf kalmaktan bir mutluluk 


Devletin normatif olmayan unsurları, hukuk bilimlerinin 


duyulmadığı gibi; herhangi bir bilgi edinme şansı da kaçırılmamış ol- 
maktadır. Bilimsel kuram ile temellendirilme bilim politikasıyla (ve bilim 
turizmi) tamamlanmaktadır. Böylece kendine has Alman disiplini ulusla- 
rarasılığa eklemlenme yeteneğini kaybetmektedir. !® 


Genel devlet kuramının mirası üzerine yapılan tartışmalar erken baş- 
lamıştır. Çünkü bu kuram yaşamaya devam etmekte ve yaşama isteğine 
de sahip gözükmektedir.! Hatta çok övülen çok disiplinli devlet bilim- 
leri modern işaretlerle geri dönüş yapmaktadırlar.'® Genel devlet kura- 
mının yanında bir de demokrasinin özel öğretisi ortaya gıkmistır.!° Ana- 


160 Smend,(N5), 5.121 vd. Schmitt, NG), s.X. 

161 Carl Schmitt/Ludwig feuchtwanger, Briefwechsel 1918-1935, hg. Von Rolf Riess, 2007, 
s. 213, krg.Reinhardt Mehring, Carl Schmitt.Aufstieg und Fall, 2004, s.267. 

162 Lepsus böyle düşünür (N4), s.372, 377, Devletin demokratikleşmeyle temellendir- 
ilmesi maddi anayasa hukukunun bilimselliğe yönelmesine sebep olur. 

163 Schönberger (N 159) .5. 116 vd. Eleştiri: Andreas Vosskuhle, Die Renaissance der all- 
gemeinen Staatslehre im Zeitlater der europaisierung und Internationalisierung, in: JuS, 
2004, s.2 (4). 

164 H, Herbert von Arnim, Ist Staatskehre möglich?, in. JZ 1989, .s 157 vd; Quatrisch 
(N146), 5.355;Di Fabio (N142), s77 bd. Christopf Gusy, Brauchen wir eine jutistische Sta- 
atslehre? In. JöR n.£.55 (2007), s.41 vd.; Vosskuhle (N163). Çöküş tahminlerine yönelik 
dikkate değer bir karşı çıkış için (bugün ders kitabı olarak da oldukça başarılı olan) bkz.Re- 
inhold Zippelins,” Allgemeine Staatslehre” (alt başlık: Politikwissenschaft), 1969'dan 2010'a 
kadar 16 baskı yapmıştır ve üç yabancı dile çevrilmiştir; Martin Kriele,” Einführung in die 
Staatslehre” 1975-2003 yılları arasında 6. baskıya ulaşmıştır. 

165 Schuppert, Staatswissenschaften (N142) ders. (N143). Bununla ilgili bkz. Vosskuhle 
(N112), s.6 vd. 

166 Pragram anlamında Lessner, Antitehesen-Theorie (N 159), in. JZ 1998, s.861 vd. 
Örnek: Walter Leissner, Demokratie 1998, ders. Das demokratische Reich, 2004, ders. 
Abwaegungsstaat 1997. 
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yasal devlete yoğunlaşmış genç devlet kuramı, anayasa teorisinden içerik 


167 Devlet teorisinin yenilenmesi anayasa teorisinin 


ve yöntem almaktadır. 
büyümesine engel değildir. Rekabet uygunsuz olur. Disiplinler birbirlerini 


tamamlayabilirler; fakat birbirlerinin yerine geçemezler. 


IV. Hukuk Uygulaması ve Hukuk Bilimleri 


Devlet kuramında anayasanın devlete göre tematik önceliğe sahip olması 
anayasanın tamamen normatif doğaya sahip olmasıyla açıklanamaz. Gerçi 
devlet (Kelsen'in anlamlandırmasını göz ardı edersek) hukuksal bir un- 
surdur; fakat normatif olanın ve bununla da hukuksal bir disiplin olarak 
devlet hukuku teorisinin ötesinde kalan bir meşruluğa sahiptir. Hukuk 
uygulamaları kendi ölçütlerini anayasa hukukunda bulur ve oldukça nadir 
zorlukla karşılaşır. Bu durumda arkasını yasladığı devlet kavramına dönüş 
yapar. Alman Federal Cumhuriyetinin devlet hayatında anayasa kendisini 
(politik krizlerden etkilenmeden) sürekli) geliştirebilmiş ve normatif güç 
kazanabilmiştir. Bu şartlar altında faydacı anayasa hukuku pozitivizmi ge- 
lişmiş, anayasa mahkemesinin yorum hegemonyası altında, gittikçe artan 
gücü ve yargısal yapısı bağlamında anayasa mahkemesi pozitivizmi açığa 
"9 Bu da tekrar az ya da çok hukuk pratiğine bağlı olan hukuk 
dogmatiğinin gelişmesine sebep olmuştur. 


çıkmıştır. 


Normalde hâkim olan anayasa mahkemesi pozitivizmi kendisini “dev- 
let” konusuna tamamen kapatamaz. Mahkeme, bir aktörün hukuka bağlı 
kalıp kalmadığı veya temel haklar ve özgürlüklere dikkat edip etmediği 
gibi sorularda bu ölçütü yeniden ele alır veya bu ölçüte geri döner. Aynı 
şekilde devletle kilisenin sınırını çizerken, olası özelleştirmelerin nereye 
kadar mümkün olduğu sorusunu cevaplarken, devletin kamuya yönelik 
sorumluluklarını özel sektör aracılığıyla yerine getirmesinde hizmet gö- 
revini ihmal edip etmediğini sorgularken, memurlar için yetki ve görev 
tanımı yaparken, eyaletlerin devlet keyfiyetini betimlerken ve daha birçok 
konuda devlet kavramıyla karşı karşıya gelir. Devletin değişiminin ken- 
di politik sistemi içinde sürekli bir hal alması, uluslararası antlaşmaların 
devamı, (hukuki bağlayıcılık, aktiften pasifliğe geçiş gibi) devlet içi hu- 
kuksal ilişkiler bağlamında da devlet zorlayıcı bir konu olarak karşımıza 
çıkmaktadır. Almanya'nın ikiye bölündüğü dönemlerde Batı Almanya'nın 


167 Martin Kriele,”Einführung in die Staatslehre” 1975, 2003, 6.baskı. 
168 G. Jellineck'in hem hukuksal hem de sosyal devlet kavramı bunu açıklayıcı bir 
özelliğe sahiptir. Allgemeine Staatslehre, 1914, s.174 vd, s.182 vd. 

199 Matthias Jesteaetd, Verfassungsferichspositivismus, in: Otto Depenheur et all. (Hg), 


Nomos und Ethos, 2002, s.183 vd. 
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eski Almanya ile (bölünmeden önceki Almaya, Reich olarak adlandırılan 
Almanya ç.n.) geçici ilişkisi, aynen Doğu Almanya Cumhuriyetiyle olan 
ilişkisinde olduğu gibi, ilke olarak somut sonuçları itibarıyla hukuki an- 
lamda belirlenebilmiştir. (Almanya'nın) tekrar birleşme süreci hakkında 
verilen kararda ve onun uygulanmasında Almanların devletsel özdeşliği 
sorusu tekrar günyüzüne çıkmıştır. Doğu'nun Batı tarafından içine alın- 
masından sonra ortaya çıkan anayasanın mekânsal olarak genişlemesi ya 
da tamamen ortadan kalkmasında devletin bir şart olarak ortaya çıktığı 
rahatlıkla gözlenmektedir.'”” Bugün Almanya'nın hangi anayasa hukuku 
şartları altında ve hangi anayasa hukuku sınırlarıyla egemenlik yetkilerini 
Avrupa Birliğine aktarabileceği (Ed. aktarıp aktaramayacağı) sorusu or- 
taya çıkmıştır. Aynı şekilde (Ed.gelinen noktada) Alman Anayasasından 
hareketle Almanya'nın Birliğe girmesinin bağımsız bir devlet olma özelli- 
Sinden ödün olup olmadığı veya mevcut anayasanın Birliğe katılıma izin 
verip vermediği de ciddi bir soru olarak karşımıza çıkmaktadır. Anayasa 
normları yargının görüşlerini devlet kategorisi bağlamında ele alabilir; bu 
ancak söz konusu anayasanın geçerli olduğu devlette, devlet içi hukuksal 
soru ve sorunlardan bahsettiğimizde mümkün olan bir durumdur. Böyle 
bir kategoriye başvurmak, sınırları aşan konularda, dış ilişkilerde, Alman 
Devletinin egemenlik temelinde diğer devletler ve diğer uluslararası ku- 
rumlarla kurmuş olduğu ilişkilerde bir zorunluluk olarak karşımıza çıkar. 
Uygulama ile bağlantılı dogmatik bir teorik güç olmaksızın, vatandaş- 
ların sorumluluk temelini ve sınırlarını, ayrıca Almanya'nın uluslar üstü 
birliklerle olan dayanışmasının sınır ve nedenleri gibi konuları belirlemek 
mümkün değildir. Bunları gerçekleştirmek ancak devlet kategorisine bağ- 
lı kalarak mümkündür. O devlete bir ölçüt olarak ihtiyaç duyar; bu sayede 
toplum içinde ve uluslararası arenada meydana gelen değişmeleri ölçebilir, 


ulusal ve uluslararası aktörlerin meşruluğunu belirleyebilir. 7! 


Hukuksal uygulama ve buna bağlı olan hukuk dogmatiği, devletten 
bir kategori ve bir tez olarak vazgeçemediği gibi, anayasa teorisi de ona 
gerçekten muhtaçtır. Onun görevi sürekli aktif olmak ve anayasa hukuku- 
nun bilimsel yorumunu yapmak değildir, aksine yorumdan önce gelen ön 
anlayışın (ya da önyargının) düşünsel ve sistematik ön hazırlığını yapmak- 
tır. Anayasa teorisi hukuk öncesi korumayı hazırlar; bunlar sayesinde söz 


170 Almanya'nın anayasal açıdan hangi durumda olduğuna dair güncel tartışma için 
bkz. 27 Nisan 1990'da (VVDStRL 49 (1990) yapılan Alman devlet hukuku hocalarının 
konferansı bu konuda oldukça açıklayıcıdır.; Krg.Haack (N146), s.109 vd, diğer örnekler 
için. 

12 Krg.Haack, (N141), s.110, 113 vd.;Gunnar Folke Schupper, Was ist und wie misst 
man Wandel der Staatlichketi?, in:Der Staat 47 (2008), s.325. 
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konusu anayasa metinlerinin şekli ve özü, nesnesi ve şartları görünür olur. 
Buna anayasanın ilgili olduğu bir devlet resmi de (daha doğrusu resimle- 
ri) dâhildir. Anayasa teorisi, nasıl ve hangi ölçülerde anayasa metinlerinin 
nesnesini düzenlediği; bu kuralları belirleyip beliremediğini, konunun ya 
da nesnenin anayasa metinlerinin geçerliliğini sınırlayıp sınırlamadığı veya 
onu göreceli kılıp kılmadığı gibi esaslı soruları sorar. 


D. Devlet Hakkında Anayasa Kararı 
I. Ne kadar Anayasa O Kadar Devler 


Kehsen'in “hukuk dışında devlet, devlet dışında hukuk olmaz”'”? tespi- 
ti kendi hukuk teorisi içinde açık bir mahiyet arz eder. Çünkü (Kelsen'e 
göre) devlet ve hukuk düzeni aynı şeydir ve bundan dolayı başlangıçtan 
itibaren aralarında çatışma ve farklılık ihtimal dışıdır.” Fakat bu önerme- 
ler kelimesi kelimesine aynı senteze ulaşan Adolf Arnd?'ın bu ara oldukça 
popüler olan şu düşünceleriyle örtüşmez: “Demokraside br devlet anaya- 
sasını oluşturduktan itibaren artık yoktur.” Normalde bu cümle (kendi 
bağlamından kopartılarak) temellendirmenin formülü olarak kendisi için 
alıntılanmıştır. Aslında bu ilke anayasa teorisi için temellendirmeye ihtiaç 
duymayan inanç konularından biridir.’ O (Ed.devlet) her tarafta kullanı- 
lan bir kavramdır; devletin bir tez olarak kovulmak istendiği yerlerde bile 
geçerli ve kullanımdadır. 


Devlet çok anlamlı bir yapıya sahiptir. İlk anlamıyla anayasanın önce- 
liğini tasvir eder. Norm haline gelmemiş devlete ait şeyler, anayasa norm- 
larına rağmen ve ona karşı gündeme gelemez: Temel haklara ve hukuksal 
yetkiye dayanmayan bir şey, devlet hukuku tarafından korunamaz.'’° Bu 
anlayış çerçevesinde sentez anlaşılır değildir. Söz konusu aşırı formül ana- 


12 Hans Kelsen; Der Soziologische und der juristische Staatsbegriff, 1918, 2. baskı, s.88 

173 Yukarıda Rn.34 ʻe bkz. 

174 Adolf Arndt, Umwelt und Recht, in: NJW 1963, s.24 (25). Metinde devlet sır- 
larının ceza hukuku bağlamında korunması konu edinmektedir ve bunun ifade ve bilgi ed- 
inme özgürlüklerine engel olup olmadığı tartışılmaktadır. Adolf Arndt, devletin koruması 
ile anayasanın koruması arasında ayrım yapılmasını kabul etmez. Ceza hukuku anayasaya 
göre hukuksuz olan bir şeyi koruyamaz. Demokratik hukuk devleti anayasadan başka bir 
akla sahip değildir” ebd. 

175 Örnekler Peter Haeberle, Verfassung als öffentliches Recht, 1978, s.246 vd., 396 
vd., ders. Dishussionbestrag, in: VVDStRL 48 (1990), s.128 (129), Smend’eatıfla Hoffmann 
(N112), s.1066; Vosskuhle (N24), s.500;Möllers, (N132), s.422, Gusy (B164), s.62,Dreier 
(N174), 5.25. 

176 Ayındt in niyeti böyledir (N174), s.25. 


$ 6 Anayasanın Devleri (Anayasal Devlet) 253 


yasanın çekincelerinden biri olarak; yani devletin her eyleminin anayasa 
hukuku tarafından denetlenmesi ve mesrulastırılması olarak anlaşılabilir. 
Anayasa bu bağlamda bazı çekincelere (ön belirlenim anlamında) sahiptir. 
Mesela federasyonda federal düzeyde yapılan plebisit ve referandumlarda 
eyaletler bazında organizasyon ve yürütme bağlamında hukuki yetkiye 
sahip olması, Alman askerlerin ülke içinde kullanımı, normalde hiçbir sı- 
nırlamaya bağlı olmadan kullanılan yetkilerin anayasadan kaynaklanan 
nedenlerle sınırlandırılması gibi konular bu çekincelerin bazılarıdır.” Ko- 
nuyla ilgili literatürde devletin bütün görevleri ve yetkileri bağlamında 
genel bir itiraz söz konusudur; çünkü anayasa “yapısal anlamda kuşatı- 
cı ve kapsayıcıdır, aynı zamanda devlet gücünü kullanmada bir ölçüt ve 
hukuksal dayanaktır.'’”® Anayasanın yasakladığı şey, devlete de yasaktır. 
Yazılı (kutsal kitaba dayanan) teoloji, seküler bir devamlılık kazanmakta 
ve bu sayede anayasal dogma haline gelmektedir. Böyle bir sonuç, ana- 
yasanın kendisinin üniversel içeriğinden daha önemli olmasından dolayı 
açığa çıkmıştır. Bu öncelik, şekli bir çaprazlama kuralı olarak, en yüksek 
normun içeriğine yönelik herhangi bir etkide bulunmaz. Öğreti, görünüş- 
te de olsa devletin her şeye yetkili olmasını istememektedir. Anayasa da 
bu konuyu ele alır ve kendine mal eder; 30. maddedeki genel hükümler 
çerçevesinde kendisi konuyla ilgili başka bir düzenleme yapmamış ya da 
kabul etmemişse, devletin yetkisi ve yerine getirmesi gereken ödevlerle 
ilgili düzenlemeleri eyalet anayasalarına bıraktığını açıkça ifade eder. Ana- 
yasa bazı görevleri açık bir biçimde ya da dolaylı yetki başlıkları ve temel 
hak normları olarak önceden belirlemiş olmasına rağmen, mutlak anlam- 
da kataloglaştırma ona yabancı bir şeydir. Alman Anayasa Mahkemesi bu 
bağlamda şöyle bir tespitte bulunur: “Anayasanın temelinde şöyle bir dü- 
şünce yoktur: Devlet tarafından alınan bütün tedbirler anayasa hukuku 
açısından meşrulaştırılmak zorunda değildir. Söz konusu olan daha ziyade 
genelin çıkarları bağlamında devletin icraatta bulunmak için genel bir 
yetkiye sahip olmasıdır. Buna rağmen anayasa, devlete hem şekli hem de 
maddi anlamda belirli sınırlamalar getirebilir. Bu şartlar altında yasaklayı- 
cı kural anayasa hukuku açısından eksik olan bir yetkilendirmeden değil, 
aksine devlet kararlarıyla ilgili anayasa hukukunun sınırlamalarından açı- 


77 Daha fazla bilgi için bkz. Josef Isensee, Der Vorbehalt der Verfassung, in: Festschrift 
für Walter Leisner, 1999, 5.359 vd. 

78 H.Suhulze-Fielirz, Staatsaufgabenentwicklung und Verfassung, in: Dieter Grimm 
(hg.)Wachsende Staatsaufgaben-sinkende Steurfahigkeit des Rechts, 1990, s.9 (14 vd, 20 
vd). Görevlerdeki sınırlamalar ile ilgili bkz.Hans Peter Bull, Die Staatsaufgaben nach dem 
Grundgesetz, 1997, 2. Baskı, s.114 vd. Krş. Katharina Sobota, Das Prinzip Rechtsstaates, 
1997, 5.37 vd. 
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”1) O halde anayasanın yasaklamadığı şey devlete caizdir. Netice 


itibariyle anayasal çekinceler anayasanın önceliğine indirgenebilir. +° 


Şa çıkar. 


Anayasa, devletin hukuksal düzenini tamamen pozitifleştirme ve böy- 
lece maddi ve şekli anayasayı ahenkli hale getirme düşüncesine tamamen 
yabancıdır. Böylece anayasa Hellerin “tam bir uygunluğun olmayacağına 
dair” tespitini doğrulamaktadır. “Anayasal belgeler tipik içeriklere sahip- 
tir. Anayasa metinleri bağlamında ortaya çıkan çekinceler için teorik ilke- 
ler söz konusu değildir. Anayasal belgelerin neyi düzenlediğine dair karar 
(genel anlamda yasal çekincelerde olduğu gibi) gelenek, siyasi amaçsallık, 
güç durumu ve hukuk bilinci tarafından verilmektedir.” 8! 


“Anayasa Kadar Devlet” formülü, anayasa teorisinin devleti bir olgu 
olarak algılardan ve bir tez olarak kavramsal tartışmalardan uzaklaştır- 


mak bağlamında faydalı olmuştur. '®? 


Eski Leviathan ölmüş olmasına rağ- 
men, hala ondan korkulmaktadır. Çağdaş anayasa bütüncüllük için alan 
temizlenmek zorundadır. Devlete referans (anayasa tarafından önü ka- 
patılmadıysa) gayr-ı meşru görülmekte, önü kapatılması durumunda ise 
gereksiz ve önemini kaybetmiş olarak lanse edilmektedir. Bundan dolayı 
bu formülleştirme çağdaş anayasa teorisinde devlet indirgemeciliği olarak 


hizmet görmektedir.” 


II. Devletin Anayasa Hukuku Açısından Onaylanması 


Anayasa fikri, hukuki şekil ve devlet aygıtına ilişkin birbirine yabancı bü- 
yük anlatılara dayalı bir anayasa kuramı maniheizmi hislerine karşı koru- 
naklıdır.'® Alman Federal Cumhuriyetinde anayasa metinleri ve anayasa 
için geçerli olan şey şudur: Bu tür yasalar topluma karşı konumlandırı!- 
maz; fakat bundan tamamen ayrı da düşünülemez, ondan soyutlanarak 
bağımsız anlama sahip metinler olarak da okunamaz. Çünkü söz konusu 
kanunlar orada “devleti öldürmemek” görevini görmektedirler.”'”? Ana- 
yasa devlete biçim verdiğinden, kendisi tarafından şekillendiren devleti 
kabul etmektedir. 


17? BVerfGE, 98, 218 (246), Albafe reformu. 

180 Daha fazla bilgi için bkz. Isensee, 5.275 vd. 

8 Heller, (N102), 5.275. 

182 Yukarıda bkz. Rn.55 vd. 

183 Yukarıda bkz. Rn.56 vd. 

184 Haack, bu çelişkileri çözmeye çalışır. Devletle anayasayı, hak ile hukuku düzen 
kategorisi altında inceler; yani bunları yüksek soyutlama düzeyi ile ilişkilendirir. (N146), 


s.116 vd. 


185° Hans Hogo Klein;Bundesverfassungsgericht und Staatsraison, 1968, s.2 Kış. 


Kriger, Allgemeine Staatslehre, 1964, 5.247 vd.;Böckenförde,(N52), 5.286. 
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Anayasanın bu niyeti açıkça anlaşılmaktadır; çünkü devletlik ilkele- 
ri anayasada belirsiz bırakılmıştır. Yaşadığı felaketten sonra Almanyanın 
1949 Anayasasını yapanlar önsöze göre “devlet yaşamına” (o yaratılma- 
mış, önceden var olarak kabul edilmiştir) “yeni bir düzen vermişler” ve 
Alman devletinin hukuksal anlamda devamı 1945 yılındaki yıkımdan 
sonra yeniden kurulabilmiştir. Burada amaç, Alman halkının “milli birlik 
ve devlet birliğini” sağlamaktır. Söz konusu birliği, dışarıdan zorlamayla 
oluşturulan ayırmayla (doğu ve batı olarak, ç.n.) ortaya çıkan şartlara rağ- 
men gerçekleştirmek kendi başına bir amaçtır. Batı Almanya parça devle- 
tini organize etmek için bir geçiş sürecine ihtiyaç duyulmuş; buna rağmen 
devlet hukuku bağlamında bütün Almanların bütünlüğünü (anayasanın 
belirlediği çizgiler içinde) korumak da diğer önemli bir amaç olarak be- 
lirlenmiştir. Devletin birliğini isteyenler 40 senenin geçmesini beklemek 
zorunda kalmışlardır. 


Bunun dışında 1949 Anayasasını yapanlar, işleyen, egemen milli ve 
anayasal bir devlet anlayışını takip etmişlerdir. Bu devlet, Alman devlet 
örgütlenmesinin yaşamış olduğu felaketi hiçbir biçimde kendisine çıkış 
noktası olarak almayacak, egemenlikten taviz vermeyecek, ülkenin savun- 
masını işgalci güçlere bırakmayacak (anayasa bu güçler sayesinde ortaya 
çıkmıştır) onların dikte ettiği şeyleri dikkate almayacak ve dışarıdan mü- 


186 Anayasanın önündeki hedef ise, 


dahalelerine de müsaade etmeyecektir. 
devlet egemenliği kavramındaki değişimdir. Bu değişim, tarihsel olarak 
henüz ortada olmayan Avrupa Birliği düşünülerek öngörülmüştür. Bu- 
nunla birlikte 1949'daki politikacılar Avrupa'nın geleceğine ancak “eşit 


hakka sahip bir devlet” olarak katılmak gerektiğini düşünmüşlerdir. 87 


Anayasa, anayasal devletin devletsel yetkilerini olumlar; çünkü özgür- 
lüğü gerçekleştirmek ister. Özgürlük ilk olarak (devletin teminatı altında 
olan) temel haklar bağlamındaki bireysel özgürlüktür. Bunun ötesinde 
evrensel insan haklarını da kabul eder. Anayasanın kastettiği özgürlük, 
bireysel temel haklarla bitecek bir özgürlük değildir. O aynı zamanda 
Alman halkının özgürlüğü olarak kolektif bir boyuta da sahiptir. Alman 
halkı devletle olan işlerini anayasalarında yer bulan demokratik kurum, 
süreç ve kurallara göre belirlemektedir. Zaten bunları kuran da bizzat ken- 


186 Reinhardt Mussgang, Zustandekommen des Grundgesetzes und Entstehung der 
Bundes Republik Deutschlands, in: HStR I, 2003, 3. Baskı, prag.8 Rn.76 vd. 

187 Önsözdeki devlet ve Avrupa konsepti için bkz.Christian Hilgruber, der Nationalstaat 
in der überstaatlichen Verflechtung, in: HStR, 2004, 3. Baskı, prag.32 Rn.5 vd. 
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dileridir. Demokratik olarak kendini belirleme hakkı, milli devletin kendi 
geleceğini belirleme hakkı sayesinde temellendirilmektedir; bu ise belirli 
insan gruplarının bir araya gelmesi, birlik oluşturması ve devlet organizas- 
yonu altında sürekli bir dayanışma içinde olmasıyla mümkündür. Bu ilke 
anayasa konusudur. Anayasanın 1990 yılında değiştirilen şeklinin girişin- 
de şu tespit yapılmıştır: “özgür bir biçimde gerçekleşen kendini belirleme 
sayesinde Almanya'nın birliği ve özgürlüğü tamamlanmış olmaktadır” 19 
Buna rağmen, tamamlanan sadece devletin yeniden birleşmesidir. Milletin 
varoluşsal birliği, bütünleşme sürecinde sürekli korunmalı ve yenilenme- 
lidir.'” Anayasayı tanıyan devlet, bireysel hakları garanti altına almanın 
ötesinde vatandaşların sosyal ve milli varoluşlarını korumak ve geliştirmek 
zorundadır."?9 Anayasa sadece toplumun hukuksal düzenini sağlama-gö- 
revine sahip değildir; aynı zamanda devletin siyasal birliğini gerçekleştir- 
mek ve bu sayede durmadan devam eden ve hiçbir zaman da tamamlan- 
mayacak olan bütünleşmeye yardımcı olma görevi ile karşı karşıyadır." 
Anayasa sınırlı araçlarla toplumu yönlendirmeli, bunu yaparken de öz- 
gürlüklere dokunmamalı,'9? vatandaşların dayanışma duygularını kuvvet- 
lendirmelidir.'” Milli benliğin korunması, Avrupa Birliğine?“ ve Birliğin 
gelişimini destekleyen anayasaya rağmen meşru bir devlet görevidir. Gele- 
neksel anlamdaki bu devlet görevleri günümüzde yeni bir görevle baş başa 
kalmıştır: Yeni görev Avrupa ülkesi olmayan kültür çevrelerinden gelen 
göçmenlerin geldikleri topluma uyumlarını sağlamaktır.” Anayasanın 
devleti ya da anayasal devlet çifte işleve sahiptir: Birincisi vatandaşların 
yurdu olmak, ikincisi de açık bir ev {dışarıdan gelenler için ç.n.) olmaktır. 


Anayasa gücü Jocab Burckhart'ta olduğu gibi şeytani bir iktidar ola- 
rak görülmez (Burchardt'a) göre, güç kendinde kötüdür ve “bunu kimin 


188 Kendi geleceğini belirleme hakkını analizi bağlamında bkz.He/mut Quatrisch, 


Wiedereinigung in Selbstbestimmung-Recht, Realiat, Legimitation, :n HStR VII; 1995, 
prag.193, Rn.1 vd, 28 vd, 58 vd., Anayasanın milli devlete yönelik tavrı hakkında bkz. 
Hillburger /N187(, prag32, Rn.12 vd 

189 Yukarıya bkz. Rn.19 vd. 

190 Quatrisch (N146), 5.359. 

191 Siyasal birlik ve hukuksal düzenin anayasal görev olarak algılanması ve bunun 
geliştirilmesi bağlamında Smend'in öğretisi yol göstericidir. Konrad Hesse, Grundzüge der 
Verfassungsrecht der BRD, 1995, 20. Baskı Rn.5 vd. 

192 Arnd Uhle, Innere Integration, in: HStR IV, 2006, 3.baskı, prag.82. 

193 Otto Depenhener, Solidaritatsprinzip im Verfassungstaat, 2009, s.287 vd; Josef Isensee 
(Hg.) Solidaritat in Knappheit 1998. 

194 Birlik üyelerinin ulusal kimliklerini kendi açısından görrnezden gelmektedir (Art4 
Abs.2 EUV). 

195 Josef Isensee, Integration mit Migrationshintergrund, in: JZ 2010, s.317 (318 vd). 
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kullandığı önemli degildir.”'” Anayasa daha ziyade devlet gücüyle ilgi- 
lenir; onu hukukun hizmetine sokar ve gücün hakta olması için uğraşır. 
Güç ise meşruluğunu hukukun gerçekleşmesinden alır. Normatiflik ve 
güç birbirine muhtaçtır. Anayasa hukuku, yaptırıma sahip olabilmek için 
gücü koruyan devlet yapılarına ihtiyaç duyar. Bundan dolayı ona hukuk- 
sal koruma sağlar. Anayasanın özsel bilinci, onda somutlaştığı devletin 
özsel bilinci anlamına gelir. Anayasanın meşru anayasa değişiklikleri ile 
özdeşliğinden vazgeçmesi) , bu özdeşliğin oluşmasında payı olan devletin 


7 Avrupa bütünleşmesi 


en önemli özelliğinin değişmesi anlamına gelir. 
bağlamında devletin yok edilmeye çalışılması, aynı zamanda onun anayasa 
içinde kalarak değişime direnç gösteren, demokratik, temel haklara saygılı 
ve destekleyici özelliklerinin de yok edilmesi anlamına gelir.'” Böyle bir 
kayıp, anayasa düzeyinde uluslarüstü bir kuruluşa dâhil olarak kazanılan 
kazançla dengelenmeyecek niteliktedir. Çünkü anayasa kendi yapısını ba- 
Şımsız bir şekilde hareket eden unsurlarla değil, Almanya'nın çözülmeyen 


özyapısını oluşturan devletle koruyabilir. 


E. Anayasa Metninin Düzenleyici Nesnesi 
Olarak devlet 


I. Tamamlanmamış Bir Devlet Modelinin Sonlandırılması 


Devlet, anayasanın düzenleyici nesnesidir. Devlet kendi nesnesini icat et- 
memiştir. Daha ziyade devleti gerçeklikte ve hukuk dünyasında önceden 
bulmuştur. Fakat tamamlanmamış unsur olarak bulmuş, anayasa ile şekil- 
lenmeye ihtiyaç duymuş ve ilk olarak bu sayede yaşam yeteneğini kazan- 
mıştır. Anayasa devlet vücudunu dışarıdan örten bir elbise değildir. 

O daha ziyade devletin beynini oluşturur. Uluslararası hukuk bağ- 


lamında devlet modeli önceden belirlenmiştir; burada uluslararası top- 
lulukların bir devleti hangi şartlar altında kabul edeceklerinin kuralları 


196 Weltgeschichtliche Betrachtungen (1905), Historisch-Kritische Ausgabe, 1949, 
s.131 (bkz.s.61). 

197 Paul Kirschoff, Der deutschen Staat im Prozess der europaischen Integration, in: 
HStR VII, 1992, prag.183 Rn.57 vd, ders.Die Identitat der Verfassung, in: HStR II, 2004, 
prag.21 Rn.87; Isensee, (N3), prag.15 Rn.196 vd.;Rudolf Streinz, in. Michael Sachs (Hg.), 
Grundgesetz,1996, Art.23 rn.84;Rupert Scholz, in: Maunz During, Stand 1996, Art.23 
Rn.88; Peter Lerche, Europäische Staatlichkeit und die Identitat des Grundgesetzes, in: 
Fesschrift für Konrad Redecker, 1993, s.131 vd. karşı pozisyon Ingolf Perneci, Deutschland 
in der Europaischen Union, in. HStR VIII, 1995, prag.191, Rn.62 vd.;Haack, (N141), 
s.387 vd, 396 vd. 

198 BVerfGE 123, 267 (343, 347 vd.363 vd)-Lissbon Vertrag. Krg BVerfGE 155 
(188vd)-Maastrich Vertrag, temellendirilmis görisler icin bkz.Haack (N141), s.443. 
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belirlenmiştir. Jellinek’in üç unsur öğretisi bu şartlarla tam olarak örtüş- 
mektedir'”, anayasa da bu şartlar üzerinde yükselir. Bu şartlar halk, top- 
rak ve somut devletin iktidar organizasyonudur. Önceden belirlenmiş bu 
unsurlar, anayasanın insan ve ülke sınırları bağlamında geçerlilik alanını, 
dayandığı temeli ve kendi hukuksal geçerliliğini garanti ederler. 


Avrupa Anayasası bağlamında açığa çıkan hareketlilikten beri anayasa- 
nın gerçek düzenleme konularından biri devlet egemenliği olmuştur. Abbe 
Sieyes’in ifadesiyle millet değil, siyasal iktidar yasalar sayesinde temellendi- 
rilir. Yönetenlerin politik gücü aynen bir vücudun organları gibi organize 
olmuş, sınırlanmış ve bunun doğal bir sonucu olarak yapılandırılmıştır. 
“Bir halkın anayasası ancak kendi hükümetinin ve kendi gücünün anaya- 
sası olabilir. Bu egemen güç (aynen hükümet için geçerli olduğu gibi) yasa 
yapma yetkisiyle donatılmıştır.”9 Anayasa geleneksel olarak bu görevi, 
hukuk yapımının ve hukuk pratiğinin süreç ve sınırlarını, federal yapı bağ- 
lamında iktidar dağılımı, demokratik yönetim, temek hakların bağlayıcılı- 
$ı, hukuk devletini içselleştirmek ve devlet egemenliğini sosyal ve çevresel 
hizmetlere yönlendirerek yapar. Sayılan bu şeyler aynı zamanda anayasal 
düzenlemelerin temelini oluşturur. Anayasa bunları kendi oluşturmamış- 
tır; sadece bunlar üzerinde çalışmaktadır ve aynı zamanda bunları kendi 
amaçlarını gerçekleştirmek için araç olarak kullanmaktadır. Egemenliğin 
doğası, zorlama, tek taraflılık, yalnızlık, birlik, farazi anlamda her şeye 
gücü yetebilirlilik, sınır belirleme yetkisi, bağımsızlık onun farklı yüzlerini 


gösterir.”! 


Sieyes’in klasik görüşüne göre, halk anayasal düzenlemenin konusu ol- 
maktan çıkmıştır; çünkü halk anayasanın kaynağıdır ve devlet gücünün 
anayasa hukuku bağlamında oluşturulması ve kullanımı bizzat kendisinin 
ve üyelerinin yasal özgürlüklerini kullanmalarına imkân vermektedir.” 
Böyle bir beklenti hukuk devletindeki güçler ayrılığı ilkesine de uygun- 
dur. Bireyin özgürlüğü asli ve sanal anlamda sınırsız, fakat devlet egemen- 
liği suni olarak yaratılmış ve dolayısıyla zorunlu olarak sınırlı ve uygulama 


bağlamında da hukuksal temellendirmeye muhtaç niteliktedir.? Bu tabii 


199 Uluslararası hukukun anayasal anlamda açık ve her zaman geçerli olan devlet ka- 
vramı için bkz. Isensee (N3), prag.15, Rn.47 vd. 

209 Sjey&s,(N11) , 5.250. 

2! Devlet egemenliğini doğası ve yapısı hakkında bkz.Herbert Kruger, Allgemeine Sta- 
atslehre, 1964, 5.820 vdç,847 vd.; Haack, (n141) s. 129. 

202 Siéyés, N11) , 5.250. 

23 Kategori: Schmitt (N6), s.126. Anayasa hukuku ve anayasa teorisi anlamında kul- 
lanım için bkz.Hasso Hoffmann, Grundpflichten und Grundrechte, in: HStR V, 2000, 2.baskı, 
prag.114, Rn.1, 50;/sensee (N3), prag15. Rn.174 vd, eleştirel olarak Sobota (178), s.30. 
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ki anayasa hukuku bağlamında bir norm değildir; ilk geçici yönlenmeyi 
mümkün kılan anayasa teorisinin bir kategorisidir. Buna rağmen, anaya- 
sanın alışılagelmiş düzenleyici ilkeleri buna göre şekillenmektedir. Anaya- 
sa devlet egemenliğini vatandaşların haklı olduğu durumlarda doğrudan 
kullanılmasını ister. Vatandaşların görevleri anayasal anlamda daha geri 
planda ele alınır; yani daha basit yasalar düzleminde değerlendirilir. Ana- 
yasa, vatandaşın mesela mülk sahibinin sosyal görevleri veya vergi yü- 
kümlülükleri gibi görevlerinden bahsetmiş olsaydı, bu yasanın çekinceleri 
altında ezilir ve kolayca medyatik hale gelirdi. Vatandaşların hak ve so- 
rumlulukları arasında zorunlu bir asimetri vardır.” Anayasa hukuku bağ- 
lamında yapılan düzenlemeler ağırlıklı olarak devlet egemenliği ile ilgili 
olsa da, bu egemenliğin özünü oluşturan şey aslında dışarıdadır. Devlet 
egemenliği meşruluğunu halktan alır. Halk millete kendi milli benliğini 
oluşturması için gerekli olan kurumsal şartları sunar. Devlet egemenliği 
aynı zamanda özgürlük ve hukuk önünde eşitliği sağlar; onların fiziksel 
ve sosyal varoluşunu garanti altına alır. Devlet düzeninin en asli unsuru 
olan insan onurunu gerçekleştirmeyi ve korumayı en büyük görev olarak 
kabul eder. Vatandaşların temel haklarına müdahale her durumda hukuki 
gerekçe ister. 


II. Uygulamada Devletin Bir Anayasa Teorisine İhtiyacı 


Temsili olarak anayasanın yerine geçebilen anayasa metinleri, kendi konu- 
sunu tasvir etmez. Bundan dolayı anayasa “kamu gücü”, “devlet otorite- 
si”, “devlet yetkileri”, “devletin görevleri”, “halk” kavramları gibi dikkat 
çeken söylemlerle yetinir. Devletle ilgili tam ve planlı bir betimleme söz 
konusu değildir. Anayasa, hukuku devlet hukuku bağlamında anlamaz. 
Onda bilimsel hırs, hatta halkı eğitmek anlamında bir hırs görülmez. O, 
daha ziyade sınırlandırılmış düzenlemelerle ilgilenir. Bunlar devlet ege- 
menliğinin kullanımı, yönetilmesi, yönlendirilmesi ve sınırlandırılması 
gibi önemli konulardır. Bazı düzenlemeler aynı yanlış perspektifle dev- 
letselliğin farklı katmanlarında tekrar karşımıza çıkar. Bunlara her defa- 
sında farklı bir devlet kavramı eşlik eder. Kendi dış ilişkilerinde devlet 
prensip olarak kapalı bir özellik gösterir; buna karşın içeride ise temel hak 
ve hukuki yetki bakımından derecelendirme ve farklılık gösterir. Temel 
haklar bağlamında devlet egemenliği anlamında “devlet” tam anlamıy- 
la kavramın içini doldurmakta; buna karşın “toplum” ise tam anlamıyla 


204 Josef Isenssee, Die verdraengten Grundpflichetn des Bürgers, in: DÖV 1982, s.609 
(614 vd). 
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bu kavramın taşıyıcısı olarak karşımıza çıkmaktadır. Bu temel haklarda 
taşıyıcı uygulayıcı gibi unsurlarla karşılaşmak mümkündür; fakat bunlar 
aynı zamanda her birlikte toplumsal birliği, daha geniş anlamda devleti 
oluştururlar. Demokratik ilkeler meşruluğun kaynağı olarak, halkın gücü 
ile devletin gücünü (ki devlet bu gücü kullanmak için ona ihtiyaç duyar) 
birbirine bağlar. Aynı zamanda bu görevin gerektirdiği ilkeye göre oluştu- 
rulmuş devlet egemenliği, kendisiyle siyasal iradenin ve rekabetin devlet 
öncesi hali arasına bir sınır koyar, kendisini ondan ayrıştırır.” 


Anayasa herhangi bir devlet teorisi içermez. Fakat böyle bir teoriye 
ihtiyaç duyar. Anayasa yorumcularının görüşlerinin yansıması bağlamında 
bir ön anlayış olarak zihinlerinde olan bu tasavvur, daha sonra anayasa- 
ya hale gelir ve düzenlenmiş bütünlüğe sahip bir bilgi düzeyine ulaşır.” 
Anayasayı, devleti anlamadan (ki söz konusu anayasaya sahiptir) anlamak 
mümkün değildir.” Anayasa devleti etkiler; fakat kendi açısından bakıl- 
dığında konusu olmak hasebiyle anayasa, devletten de etkilenir. Pozitif 
anayasa hukuku ile arasına mesafe koyan ve normatif geçerlilik iddiasın- 
da bulunmayan teori, bakış açısını pozitif hukuk dogmatiği bağlamında 
genişletir, farklı düzenlemelerin yerini belirler ve anayasa yorumcularının 
ağaçlarla dolu ormanı görmezden gelmelerine engel olur. Söz konusu teo- 
ti, hukuk ötesi kavramları ve düşünce tarzını belirler; bu sayede anayasal 
normların içeriğini ve bağlamını açıklayıcı yaklaşımlar ortaya koyar. Bu 
işlev, devlet ve toplum kuramına uygu düşer. Zikredilen teorem kendisini 
bir koordinat sistemi gibi takdim eder. Bu sistem, temel hakları ve onlarla 
ilgili sorumluluk alanını belirler. Demokratik egemenlikle, temel haklar 
ile ilgili özgürlüğü birbirinden ayırır ve birbirine eklemler. Devlet ve ana- 
yasa teorisi bağlamında temel hakların öznesi olarak toplum, hukuksal 
bir kavram olarak halk kavramıyla (vatandaşlık kavramıyla tanımlanan ve 
demokrasinin taşıyıcısı anlamında) karşılanabilecek bir kavram değildir. 
Halk kavramı da tekrar siyasal bir kategori olarak millet kavramından 
ayrılır. Millet ise, ortak bir devlet kurmaya istekli olan bireylerin bir araya 
gelerek oluşturdukları siyasal bir insan topluluğudur.” Anayasa teorisi 


205 Konuyla ilgili düzenlemelere daha yakından bakmak için bkz./osef Isensee, (N3) 


prag.15 Rn.137 vd. 


206 “Anayasa teorileri yöntemin bir aracı olarak ancak ön anlayışın rasyonalize edilme- 


si bağlamında bir anlama sahip olabilir. Burada amaç mümkün genel anlamlandırmanın 
sertliğini yumuşatmaktır” .(Scmmitt Glaeser (N3), 5.288,krş.5.15 vd.Anayasa teorisinin 
işlevine dair bkz.Morlok (N158), s.149 vd.; Jestaedet (N1), s.17 vd.,21 vd.,45 vd. 

207 Schmitt Glaeser, (N3), s.32. 

28 Rolf Grawerk, Staatsvolk und Staatsangörigkeit, in: HstR II, 2004, 3.Baskı, prag.6 
Rn. 1 vd.; Isensee (N3), prag.15, Rn.119 vd., 123 vd., 154 vd., aynı zamanda yukarıda 
Rn.30’a bkz. 
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demokratik meşruluk bağlamında örnek bir model geliştirebilir. Böyle bir 
model bu alanda bir ihtiyacı en uygun ve doğru bir şekilde karşılayabilir. 
(Anayasa teorisi) aynı zamanda ölçülü bir meşruluk ölçütünü devletin bü- 
tün organlarına ulaşacak şekilde kapsamına alabilir ve garanti altına ala- 
bilir. Hâkim anayasa anlayışı, bu modele göre ölçebilir veya sorgulayabilir. 
Anayasa teorisi en uygun ve sonuç alıcı olduğundan dolayı kendi mode- 
lini, geçerli bir anayasa hukuku olarak betimlemek istemez. Demokratik 
meşruluk doğal hukukun önsel bir emri değildir; aksine pozitif anayasa 
hukukunun bir gereğidir. Bu ise kendisi tarafından seçilen önermelerden 
ayrılarak daha uygun bir meşruluğu öngörür.” 


Anayasa teorisi, anayasa yorumları bağlamında ortaya çıkan ön anlayı- 
şın kavramsallaştırılmasını, anayasa ve devlet teorisiyle ilgili düşüncelerin 
kontrol edilmeksizin anayasa yorumlarına dâhil olmasını ve bu sayede ge- 
çerli bir hukuksal norm gibi muamele görmesini engeller. Bu durum aynı 
zamanda dogmatik, kuramsal ve felsefi tezler arasında ayrım yapmaya da 
imkân verir.”9 Bazı çekincelere rağmen bu tespit, her anayasanın temelin- 
de var olan güçler ayrılığı ilkesi için de geçerlidir. Fakat söz konusu geçer- 
lilik karşıt anlamda etkili olan ilkeler ile mukayese edilerek ancak belirli 
bir oranda ve belirli sınırlar içinde uygulanabilir; bunun doğal sonucu ise 
teori bağlamında geçerli olan anayasa hukukunun her defasında tamam- 
lanmamış bir süreç olarak karşımıza çıkmasıdır.”' Bununla birlikte anaya- 
sa hukuku modelini geçerli anayasa hukuku olarak kabul etmek hukuksal 
bir kısa devreye (Ed. irtibatsızlığa) yol açar.”? Güçler ayrılığı ilkesi, klasik 
anlamda bu ilkeyi aşan anayasanın yatay ve dikey anlamda düzenlenme- 
sinde ortak arka plandaki anlam bütünlüğünün aydınlatılmasına imkân 
verir.” Hukuk ötesi temsil kategorisi, bir anlam ve işlev potansiyelinin or- 
taya çıkmasına sebep olur. Söz konusu potansiyel cumhurbaşkanının, mil- 
letvekilleri ve memurların anayasal statüsüyle ilgili düzenlemeleri içerir. 


29 Demokratik meşruiyetin pozitif hukuksal doğası ve ilkelerin değişmesi gibi istis- 
nalar için bkz.Matthias Jestaedet, Demokratieprinzip und Kondominalverwaltung 1993, 
5.265, 369 vd, 425 vd. 

20 Yosskuhle'nin düzenlemesi böyledir (N163) , 5.4. 

211 Walter Leisner, Die quantitative Gewaltenteilung (1969)in : der Staat, 1994, ,s.397; 
Odo di Fabio, Gewaltenteilung, in: HStR, 2004, 3. Baskı, Srag.27, Rn.7 vd ‚31 vd. 

212 Böyle bir kısa devre (irtibatsızlık) Nordhein Westfalen Anayasa Mahkemesi baş- 
bakanın kendi yetkisinden kaynaklanan iç (isleri)ve adalet bakanlığının kaynaklarını 
birleştirme yetkisini reddettiğinde ortaya çıkmıştır. (Urt. v.9.2. 199, inJZ 1999, s.1109.H. 
sender ‘in kririk eleştirisi için bkz. (NJW 1998, . s.3622 vd. ve Josef Isensee (JZ 1999, .s1113 
vd). Bu prensibin daha dikkatli kullanılması bağlamında bkz.BVerfGE 3, s.225 (247 vd), 
0 1 (27 vd) 34, 52 (59 vd). 

213 Delilleriyle birlikte Klaus Stern, Das Staatsrecht der BRD, Bd.II, 1980, s.531 vd, 
546 vd;Di Fabio,prag.27 Rnç11 vdç, 14 vd., 64 vd. 


81 


Ayırma İşlevi 


82 


Yazılı 
Olmayan 
Anayasa 
Hukuku 


262 Josef Isensee 


Bundan dolayı oldukça önemli olan bu kavramla ilgili yorumlar, hukuki 
anlamda doğrudan önemli olarak kabul edilmezler.2!'i Anayasa teorisinin 
görevi, kavramın ve doktrinin mirasını görmek, üzerinde çalışmak, yenile- 
mek ve böylece anayasal devletin teorik temellerini verimli hale getirmek- 
tedir. Benzer bir durum, bugünkü özgürlükçü demokrasilerde karşılaştığı- 
mız ve zengin tarihsel gelişime sahip olan görev ilkeleri?", modern federal 
devletlerdeki federalizm ilkesi (aynı şekilde Avrupa Devletler Birligi?'‘), 
halk ve yerel egemenlik, iç ve dış egemenlik bağlamında kavramın farklı 
görünümleri için de geçerlidir.?'7 


III. Devlet Şeklinin Yeniden Kuruluşunda Hukuksal Öncelikler 


Devletin anayasa teorisi bağlamında yeniden inşasında anayasa hüküm- 
lerinin arka planında yer alan anayasa metninin yazılı olmayan hususlar 
ortaya konur. Zikredilen arka plan sayesinde anayasa metinlerinin yazılı 
olmayan eksiklikleri daha açık hale gelir. Anayasanın parlementonun ku- 
rum ve kurallarını, yasama ve yürütmenin yetki ve görevlerini belirlemesi, 
aynı zamanda onların işlevsel olmasının şartlarını da belirlemesi anlamına 
gelir.”'® Güçlerin dağılımı ve federal ölçekte açığa çıkan pürüzler devletin 
etki ve eylem birliğini engelleyemez ve “yetkilere göre düzenlenmiş devlet 


» 21 


sisteminin işlevselliğine zarar veremez”.?9 Bundan dolayı, konuyla ilgi- 


li aktörler, anayasada açık bir hüküm bulunmadığı sürece, bağlı olduğu 
kurumdaki ya da federal düzeydeki görev ve yetkilerini kullanmakla yü- 


kümlü tutulamazlar.* Demokratik hukuk devletinin anayasası -yasanın 


en önemli düzenleyici formudur-, ilgililere zorunlu olarak yasalara uymayı 
temel bir sorumluluk olarak şart koşar. 


214 Antik Yunandan 19. yüzyıla kadar kavramın tarihi hakkında bkz.Hasso, Hoffmann, 
Reprasantation, s.1974. 

215 Josef Isensee, Das Amt las Medium des Gemeinenwohls in der freheitlichen 
Demokratie, in: Gunnar Folke Schuppert/Friedhelm Neidhart (hg.) Gemeinwohl. Auf der 
Suche nach der Substannz, 2002, s.241 vd.;Otto Depernhauer, Das öffentliche Amt, in: HStR 
III, 2005, 3. Baskı, prag.36. 

216 Tarihsel potansiyel bağlamında bkz.Ernst Duerlein, Fedöralismus, 1972;Reinhartd 
Koseleck, Föderale Strukturen in der Deutschen Geschichte, 1975; Thomas Nipperdey, Der 
Parlemantarismus in Deutschland und Geshichte und Gegenwart, s.2005. 

217 Daha fazla bilg için bkz.Josef Isensee, Das legalisierte Widerstandsrecht, 1969, s.58 
vd., 78 vd.;Rudolf Dolzer, der Widestandsfall, in: HStR VII, prag.171 Rn.39 vd. 

218 Yargı ile ilgili görüşler için bkz.Mattihes Jestaed, Bundesstaat als Verfassungsprinzip, 
in: HStR II, 3. Baskı 2004, pra.29 Rn.73 Fn.353. 

20 Alıntı: Sondervotum; Di Fabio/Mellinghoff, in:BVerfGE 104, 273 (282). 

220 Wolfgang Rüdiger Schenke, Die Verfassungstrue, 1977, s.43 vd; Jestaedet (N218), 
prag.29 Rn.21, 29, 73 vd.; Josef Isensee, Idee und Gestalt des Föderalismus im Grundges- 
tezt, in: HStR Vı, 2008, 3. Baskı, pra.126 Rn.113, 160, 320 vd. 
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Anayasa, sınır durumlarında devletin kendisini savunmasına yönelik 
bir araç olarak (yukarıdan aşağıya ya da aşağıdan yukarıya doğru) vatan- 
daşların direnme hakkını tanır. Bu hak sayesinde hukukun askıya alınma- 
sı ve onun özel güç lehine kullanılması da engellenmiş olur.”' Direnme 
hakkı tamamen istisnai bir haktır ve devlet tarafından garanti altına alı- 
nan normalliği ortadan kaldıran bir şeydir. Buna karşın bu hak sayesinde 
kuralların geçerliliğinin devamı sağlanmış olur. Söz konusu kurallar saye- 
sinde vatandaşların hukuka olan itaati ve barışı sağlamaya yönelik sorum- 
lulukları, yasaların bağlayıcılığı ve devletin gücü elinde tutması da temin 


edilmiş olur.” 


Gücün tek elde toplanması anayasa yorumcularına bir ölçüt sunar. Bu 
ölçüt sayesinde devlet görevlerinin isitsnasız zorunluluğu ve içeriği,” dev- 
letin garanti zorunluluğunun sınırları ve özelleştirme imkânları” 


şekilde memurlara ait düzenlemelerin kapsamı belirlenebilir. > Gücün 


, aynı 


tek elde toplanması, temel hakların korunma alanlarının apriori (önce- 
den var olan ç.n.) sınırlarını belirler; aposteriori (sonradan oluşan, ç.n.) 
bir sınırlama (ki bu sınırlamanın önemi temel haklar ile ilgili özgürlüğün 
sınırlandırılmasıyla karşılaştırılabilir) burada sözkonusu değildir. Bedensel 
zorlama ya da tehdide yönelik temel bir hak yoktur. Buna rağmen, olgusal 
teoriyi savunanlar bu önermeleri kabul etmezler. Onlar oldukça kapsamlı 
temel hak ve özgürlüklerden hareket ederler; bu özgürlükler gücü sahip- 
lenme imkânını, zorunluluğu, bedensel yaramalayı ve ölümü içerir; her 
türlü kanuni yasaklamayı özgürlüğe karşı bir müdahale olarak görür ve 
bütün bunları bir karşılaştırmaya tabi tutar.“ Onlar için temel haklar 
bağlamındaki özgürlük “doğal” özgürlüktür; aynı şekilde doğa bunu “her- 


2! Daha fazla bilgi için bkz. Josef Isensee, Das legalisierte Wiederstandsrechts, 1969, 
s.58 vd, 78 vd; Tudolf Dolzer, Der Wiederstandsfall, in: HStR VII Rn.39 vd. 

22 Josef Isensee, Der Friedenspflicht der Bürger und das Gewaltmonopol des Staates, 
in: Festschrift für Kurt Eichenberger, 1982, s.23 vd. Başka bir görüş Gusy (N 164) ,s.65 vd. 

223 Josef Isensee, Staatsuafgaben, in. HStR IV, 2006, 3.baskı, pra.73 Rn 27 vd. 

224 Herrmann Butzer, Sicherstellungsauftrag, in: HStr IV , prag.74;Martin Burgi,Pri- 
vatisierung, ebd., prag.75 özellikle Rn.19 vd. ders.Funktionale Privatisierung und Verwal- 
tungshilfe, 1999, s.183, 187 vd. 

25 Helmut Lecheler, Die Beamtenaufgaben nach dem Funktionsvorbehalt des Grund- 
gesetzes, 1986, s.22 vd.,Walter Leisner,Entstaatlichung und Berufsbeamtentum (1979), 
in: ders. Beamtentum 1995, s.226; Josef Isensee, Offentliches Dienst, in: E. Benda/Wer- 
ner/H.-J. Vogel (Hg.) Handbuch des Verfassungsrechts, 1994 

2. baskı, prag.32 Rn.56 vd. 

226 Wolfram Höfling, Offene Grundrechtsinterpratation, 1987, s.175 vd.;Robert Alexy, 
Thorie der Grundrechte, 1994, 2. Baskı, s.278 vd.;Martin Borowski, Grundrechte als 
Prinzipien, 1998, s.204 vd.; Christium Callines, Rechtssatz und Umweltstaat, 2001, s.545 
vd.;Wolfgang Kahl, Neure Entwicklungen der Grundrechtsdogmatik, in.AöR 131 (2006), 
s.579 (605). 
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kese bütün haklarının üzerinde bina edilen bir hak olarak” vermiştir.” Te- 
mel haklar bağlamında özgürlük devletle temellendirilir ve onu şart koşar, 
hatta onunla şekillenir: Özgürlük, sivil statünün (vatandaş olmanın) bir 
işaretidir. Devlet felsefesi Hobbes ve Locke’un izinden giderek gücün tek elde 
toplanmasını temellendirmeyi kendine vazife addetmiştir. Temel haklar 
bağlamında hukuksal bir yorumlama için böyle bir çalışma gereksizdir; 
çünkü onun nesnesi, gücü tekelinde tutmayı bir şart olarak koşan devletin 
hukuk düzenidir.” Temel haklar ile ilgili olgular bunun üzerinde şekille- 
nir. (Bireyin) kendi geleceğini belirleme alanlarını yeniden belirler ve diğer 
hukuk alanlarına yönelik herhangi bir müdahaleye müsaade etmezler. Bu 
bağlamda toplanma özgürlüğü öncelikle “barışçıl ve silah olmaksızın”??? 
çekincesi konularak olgusal anlamda sınırlandırılır. 


Devletin birliği prensibine sınırlar koyan toplumsal farklılaşma po- 
tansiyeli, kendini temel haklarda somutlaştırır. Söz konusu haklara sahip 
herkes, ifade, dini inanç, mesleki ve politik taraftarlık özgürlüklerine sahip 
olup olmadığına, sahipse bunun boyutlarının ne olduğu sorusuna bizzat 
kendisi karar verecektir. Tartışmalı olan, temel haklarla ilgili bu kapsa- 
mın hukuk içinde kalarak başkalarının seçimlerini veya seçimlerinin ni- 
teliğine karar verilip verilemeceği sorunudur. Mesela herhangi bir bireyin 
eyleminin dini pratiklerle mi yoksa görüşlerini serbestçe ifade etmekle mi 
ilgili olduğu kararı nasıl verilecektir? Temel haklar subjektivizmi, temel 
hakların kullanımı ve sınırlamasıyla ilgili normalde bireyin sahip olduğu 
tanımlama yetkisini kendinde görür ve bunlarla ilgili bir çatışma olması 
durumunda kendisini kendi davasının hâkimi yapar. Temel hakların dev- 
letselliğini yanlış yorumlar ya da tanımaz. Halbuki temel haklarla ilgili 
normların nesnel, genel ve eşit uygulanmasının temel şartı devlettir. Temel 
haklar devlet egemenliğini sınırlar; fakat devlet egemenliği temel hakların 
sınırlarının belirlenmesi ve karar alma ve yorum özgürlüğünün korunması 
bağlamında son söze sahiptir. Temel haklar bağlamındaki özgürlüklerin 
dışsal kapsamı hakkında yapılan tartışmalar, klasik egemenlik anlayışının 
temel sorusu olan ve anayasa hukukunu da yakından ilgilendiren “hüküm 
kime aittir?” soruyla kendisini açık bir şekilde ifade eder.”* 


27 Thomas Hobbes, De Cive, 1647, cap.1 ,prag.10. 

28 Josef Isensee, Das staatliche Gewaltmonopol las Grundlage und Grenze der Grun- 
drechte, in: Festschrift für Horst Sendler, 1991, s.39 vdg, ders. Das Grundrecht als Abweh- 
rrecht und als staatliche Schutzpflicht, in. HStR V, 2000, 2. Baskı, prag.111, Rn.171; Uwe 
Volkmann, Veranderungen der Grundrechtsdogmatik, in. JZ 2005, s.261 (268); Christian 
Stark, in: Mongoldt/Klein/Stark GG 1, 2005, Art.1 abs.3 Rn.323. 

2 Michael Kloepfer, Versammlungssfreiheit, in. HStR III, 2009, 3.baskı, prag.164 
Rn.57 vd. 

30 Temel haklar subjektivizmi için bkz.Haeberle, (N50), s.297 vd, ders. Verfassungsin- 
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F. Anayasa Normatifliğinin “Siyasal” Göreceliği 


I. Anayasa Metninin Geçerliliği 


Bir hukukçu, basit bir yasanın kendinden daha aşağıda olan düzenleme- 
lerden norm geçerliliği ilkesine göre daha üst bir norm olduğunu kabul 
edilmesi gibi, anayasa metinlerinin de da (kendinden daha aşağı düzen- 
lemelere kıyasla) normatif geçerliliğe sahip olduğunu kabul edecektir. 
Sayılamayacak kadar anayasa metni hukuksal bağlayıcılık konusuna baş- 
langıçta hiç temas etmemektedir. İçerikleri açısından bakıldığında bu çok 
önemli bir konu olarak gözükmemektedir; çünkü zikredilen metinler sa- 
dece sivil-dini yorumlar, halk dini, milli gururun kuvvetlendirilmesi ya 
da siyasal bilincin korunması gibi etkenlerden hareket etmektedir. Bu tür 
metinler görmezden gelinse bile normatifliğin mümkün farklı renkleriy- 
le karşı karşıya kalmaktayız. Mümkün olan bu renkler semantik anayasa 
modeli ile başlamakta, farazi anlamdaki bu resim sayesinde gerçek güç 
ilişkilerinden sıyrılarak ve birçok aşamadan geçerek, hukuksal anlamda 
oldukça katı bir anayasa modeline ulaşmaktadır. Bu anayasa hukuksal an- 
lamda tam yetkiye sahip olup; her türlü hukuksal sonuca karşı hazırlıklı 
olarak düzenlenmiştir. Alman Anayasası, bu anayasa tiplemesine örnek 
olarak gösterilebilir. (Söz konusu anayasa) kendi önceliğine oldukça önem 
verir ve nomlarının ihlal edilmemesini özellikle öngörür. Kimliğini oluş- 
turan normatif unsur dokunulmaz olarak kabul edilir; hatta anayasayı de- 
Zistirme kudretine sahip olanlar bile buna dokunamazlar. Bununla birlik- 
te (bu) anayasa kendi hukuksal geçerliliğini gerçekleştirmek bağlamında 
bazı zorluklarla karşı karşıya kalır. Bu durum aynı zamanda anayasanın 


temeli olarak devletin doğası konusunda karşılaşılan bir husustur.” 


II. Konuları Kendi Bağlamında Yorumlama 


Mesele, anayasanın devlet kuralları hiyerarşisinde en yüksek dereceye sa- 
hip olmasıyla çözülememektedir. Devlet organları, kendi açılarından dev- 
let organizasyonunda en yüksek yeri işgal etmekte ve kendi üzerlerinde 
kendilerini yöneten ya da kontrol eden başka bir organ tanımamaktadır. 


terpretation als öffentlicher Prozess, 1978, s.121 vd.Marin Morlock, Selbstverstandnis als 
rechtkriterium, 1993. Eleştirel karşı pozisyon için, Josef Isensee, Wer definiert die Freiheits- 
rechte?, 1980;Wolfram Höffling, Offene Grundrechtinterpretation, 1987, s.88 vd;Siefan 
Mauckel, Religöse Freiheit und staatliche Letzentscheidung, 1997. 

1 Anayasanın düzenleyici ve tekil norm karakteri bağlamında bkz. Isensee, (N97), 
prag.162 Rn.29 vd. 
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Onlar anayasa hukukunu kendi konuları bağlamında yorumlamakta; içe- 
rik ve etkileri bakımından belirlemektedirler. Georg Jellinek buradan en 
yüksek devlet organının eylemlerinin hukuka uygunluğu ile ilgili bir yo- 
rum çıkartır. Bu organların edimlerine karşı yetkili organlar herhangi bir 
itirazda bulunmadığı sürece, ya da onu geçersiz ilan etmediği sürece; bu 
yorum, (konuyla ilgili anayasal düzenleme harfi harfine yorumlandığında 


232 


başka bir sonuç verse de) geçerli olarak kabul edilmek zorundadır.” Böyle 
bir tahmin için geçerli olan şey şudur: Anayasa normunun tarafı olarak 
devlet organı, söz konusu normu ancak farklı bir tarzda yorumlayarak 
ve geçerli yorumu resmi hale getirerek dikkate alıp uygulayabilir. O ilk 
yorumlama hakkına sahiptir. Bununla birlikte söz konusu yorumun başka 
bir devlet organının yorumunu eleştirmesi veya düzeltmesi, siyasal kamu- 
oyunda reddedilmesi veya ilgili bilim adamlarınca kabul edilmemesi gibi 
ihtimaller her zaman söz konusudur. Anayasa hukuku devlet pratiği üze- 
rinde yükselmez ve politika ile yer değiştirmez. Yaşayan anayasa yorumu, 
politik kamuoyu ve ilgili bilim dalları karşısında kendisini korumak zo- 
rundadır. Devlet kuramı kendi özel yorumunu geliştirebilir ve onu geçerli 
olan yorumların karşısına konumlandırabilir. Mesela cumhurbaşkanının 
ülkeyi dışarıda temsil etmesi ve imza yetkisi gibi devlet pratiği ile ilgili 
sorularda öğretideki fikirler birbirlerinden oldukça farklıdır.?* Bununla 
birlikte bilimsel yorumlar pratiği görmezden gelemez. Hukuksal bağlayı- 
cılık bunun için de geçerlidir ve o sadece hüküm vermeyle ilgili önerilerde 


bulunabilir.” 


Anayasa devlet organlarının (ki kendini onlara göre düzenler ve ger- 
çekleşmesi bunlara bağlıdır) faydalı olduğuna dair inanç (bona fide) ve 
beklenti üzerine kurulur.” Buna rağmen, resmi anayasa yorumcularının 
sahip olduğu gücü, gücün her çeşidinde olduğu gibi kötüye kullanma ih- 
timalleri vardır. Anayasa bu tehlikeyi ortadan kaldıramaz; fakat azaltabilir 
ve kurumsal anlamda disipline etmek ve hukuksal alana yönlendirmek 
için tedbirler alabilir. Söz konusu güç resmi makamın gerektirdiği ida- 
re gücünün emrinde olmalıdır. Bu sayede güç, genelin refahına yönelmiş 
olur ve karşıt gruplar arasındaki güç mücadelesiyle arasına mesafe koymuş 


232 Jellineck, (N23), s.18, bu “dogmanın” suçlanması bağlamında bkz.Ke/sen (N84), s.80. 

23 Bkz. Martin Nettesheim, Die Aufgaben des Bundesprasindenten, in: HStR III, 2005, 
3.baskı, prag.62 Rnç42 vd.,62 vd.;Christian Calliers, Auswartiges Gewalt, in: HstR IV, 
2006, 3.baskı, prag.83 Rn.16 vd. 

4 Marin Kriele, Thorie der Rechtsgewinnung, 1976, 2. baskı, s.320 vd. 

25 Sürekli iyiye yönelik beklenti için bkz.Christian Tomuschat, Verfassungsgewohn- 
heitsrecht?, 1972, s.136. 
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olur. Güçler ayrılığı ilkesine göre devlet gücü parsellenmiştir ve her bir 
parsele farklı bir devlet organı sahiptir. Bu organlar karşılıklı olarak birbir- 
lerini teyakkuzda tutarlar. Her türlü organ gücünü anayasadan aldığından 
yetki çatışması söz konusu olduğunda yine anayasaya dayanarak çözüm 
bulunmak zorundadır. Böylece güç istenci ve kaynak egoizmi anayasal ak- 
lın hüneri vasıtasıyla çözülmüş olur. 


Anayasanın istediği norm kalitesi, büyük oranda hukukun yorumlan- 
masında kimin son söz söyleme yetkisine sahip olduğuna göre şekillen- 
mektedir. Son söz, siyasi bir organ, mesela parlamento (İngiliz geleneği), 
devletin başı (Fransız geleneği), bağımsız bir mahkemenin (kurum olarak 
siyasi güç mücadelesine katılmaz) geçerli hukuk kurallarına göre hukuk 
bilgini hâkimler tarafından (Amerika geleneği) söylenebilir. Düzenli bir 
kanun olarak anayasa metinleri kararı, ancak son kararın mahkemeye ait 
olması ve söz konusu anayasa hukuku tartışmalarına aynı manzume ve 
süreç rejimi tarafından karar verilmesi medeni ya da idare hukuku bağla- 
mında açığa çıkan tartışmalarda olduğu gibi) durumunda geçerli olabilir. 
Buna karşı kurumsal anlamda özel bir statüye sahip olan bağımsız anayasa 
mahkemesi, kendine özgü süreçle anayasa hukukunun tekil karakterine 
vurgu yapabilir. Bu bağlamda Almanya'da anayasa mahkemesi için seçilen 
hâkimlerin belirlenmesinde kullanılan ölçüt bize yardımcı olabilir. Buna 
göre hâkimler politikadan arındırılmış genel kurallara ve bağlı olunan 
disiplinin gerektirdiği kabiliyete göre değil (kamunun hizmetinde genel 
anlamda istendiği üzere), aksine özel düzenlemeler göre, yani hâkimlerin 
seçiminde geçerli olan kurallara göre seçilmektedir. Seçilebilirliğin sadece 
soyut gerekçelerini belirleyen kurallar, siyasi tercihlere oldukça geniş bir 
alan bırakmakta ve bu tercihi siyasi partilerin seçim şemasına göre sağlam- 
laştırmasına da müsaade etmektedir.“ Hukuksal olarak bakıldığında bu- 
rada ilgili disiplin anlamında bir birlikten söz etmek zordur; daha ziyade 
seçim komisyonunun siyasi güvenilirliği söz konusudur. Ancak bu güve- 
nilirlik Alman başbakanın ve Cumhurbaşkanının seçiminde de geçerlidir. 
Anayasa häkimlerinin özel siyasi seçimi, “siyasi hukuk” olarak anayasa hu- 


kukunun kendine özgü karakterini dikkate alır.” 


Anayasa mahkemesine götürülebilir olma, (anayasa mahkemesinin 
konusu olma özelliği) eksik olan yaptırım ikilemini ortadan kaldırmaz. 
Çünkü mahkeme kendi kararlarını en yüksek devlet organına karşı zorla 


36 Uwe Kieschel, Amt, Unbefangenheit und wahl der Bundesverfassungsgericht, in: 
HStR II, 3.baskı, prag.69 Rn.1 cd, 21 vd.27 vd. 
237 Politik karakteri bağlamında bka.Isensee, (N 97), pra.162 Rn 29 vd. 
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kabul ettirme yetkisine sahip değildir. Bu anlamda mahkeme isteğe bağlı 
uymaya zorunlu bırakılmıştır. Mahkeme sadece başvurunun, mahkemeye 
başvuru hakkına sahip yerden gelip gelmediğine karar verebilir. İnsiyatif 
kullanmayan otorite olarak parlementonun anayasa hukuku bağlamında 
ortaya koyduğu çekinceler, federal devletin kendi yasa yapma yetkilerini 
artırma, devletin karar vermesi gereken kararlarda devlet dışı ve informel 
komisyonları yetkilendirme gibi işlemler anayasanın ihlal edildiğine dair 
bir şikâyet olmadığı sürece anayasa mahkemesinin engelleyebileceği şeyler 
değildir. Bu durum genelde ancak siyasi bir çıkarın şikayete dönüşmesiyle 
ortaya çıkar. Aynı zamanda mahkeme konusu olabilirlik, anayasa hakkın- 
da son sözü söyleyen hukuk gücüne karşı bir deneme de değildir. > 


III. Politik Düzenleme Unsurları 


Demokrasinin siyasal süreci hukuksal olarak sınırlı bir ölçüde düzenle- 
nebilir. Anayasada öngörülen düzenlemeler kendi pratik anlamı içinde 
bu sürece bağlıdır. Mesela federal parlemento milletvekillerinin (Alman) 
Anayasanın 38. maddesi, 1. fıkrasına göre garanti altına alınmış bağımsız- 
lıklarına karşın, fraksiyon (Ed. Alman Anayasası m.53/a gereğince farklı 
siyasi partilere mensup milletvekilleri de fraksiyon çatısı altında bir araya 
gelebilmektedirler) ve siyasi partilere bağımlı olmaları bununla açıklana- 
bilir, Milletvekillerinin statüsü, görevleri parlamento tarafından belirlenen 
kamusal bir mevki kabul edidiği takdirde, hukukla gerçeklik arasında bir 
çelişki ortaya çıkmaz. Milletvekilleri - fraksiyon aracılığıyla - parlemen- 
tonun görevlerini yerine getirmesine katkıda bulunurlar.”? Anayasanın 
Alman başbakanına tanıdığı hukuksal yetki (65. madde) ile kamu hiz- 
meti yapan bir amirin sahip olduğu yetkinin hiçbir ortak noktası yok- 
tur. Söz konusu yetkiler, hükümet başkanını koalisyonu bir arada tutma 
ve parlementodaki güvenoyunu sürdürme gibi politik zorunluluklardan 
muaf tutmaz. Alman başbakanına karşı güven oylamasının (Anayasanın 
68. maddesi) şartları, hukuksal önlemler, politik durumla ilgili bir yargıda 
bulunma, bunu kontrol altına alma ve yanıltmalara karşı koruma gibi ko- 
nularda anayasa hukuku hiçbir etkiye sahip değildir.” 


25 Isensee, Bundesverfassungsgericht-quo vadis?, in: JZ 1996, 5.1085 vd. 

29 Hans Hugo Klein, Status des Abgeordneten,in :HStR III, 2005, 3.baskı, pragç51 
Rn.1 vd, 14 vd;Josef Isensee, Fraktionsdisziplin und Amtsgewissen: Verfassungsrechtliche 
Garantie der Freiheit des Mandats im politischen Prozess, in: Festschrift für H. Oberreuter 
2007, s.254 vd. 

240 Pratik uygulamalar için bkz. BverfGE 62, 1 (34 v; 114, 121 (149 vd). Eleştiriler 
için bkz. WLöwer, Insziniertes Missbrauch des Mandats im politischen Prozess, in: DVBI, 
2005, s.1102 vd. 


§ 6 Anayasanın Devleri (Anayasal Devlet) 269 


Anayasa hukuku burada kendi idare yeteneğinin sınırlarıyla karşılaş- 
maktadır. Çünkü Georg Jellinek’e göre, reel siyasal güçler her türlü hu- 
kuksal formdan bağımsız olarak kendi yasalarına göre hareket ederler ve 
hukuksal düzenin mevcut kurumlara tanıdığı gücü kendilerine çekmeye 
çalışırlar.?“! Demokrasinin politik açıdan baskın olan güçleri, partiler ve 
dernekler, günümüzde kendilerine gayr-ı resmi anayasa yapmış durumda- 
dırlar: Bunun sayesinde kendi komisyonunu, prosedürünü ve eylem form- 
larını belirlemektedirler. Devlete ait kurum ve organlar anayasa hukuku 
bağlamında açığa çıkan kuralları ve şekilselliği dolanarak ortak çözümlere 
yönelmektedirler. Bu çözümler hukuksal kontrole tabi olmayan ve ekono- 
mik anlamda etkili olan ilkeler yardımıyla elde edilmektedir. Politik karar 
alıcılar, koalisyon görüşmelerinde, parti ve uzlaşı toplantılarında anaya- 
sa tarafından belirlenen kurumlardan özellikle kaçınmak istemektedirler. 
Devletin yetkilendirdiği kişiler, başka yerlerde informel olarak karar ve- 
rilen şeyleri formel anlamda tasdikleme ile görevlidirler.” Esas teşkilat 
hukuku siyasi temelini kaybetmektedir. Bu kayıp anayasanın hukuksal 
geçerliliğini değil fakat reel etkinliğini azaltır. 


IV. Anayasanın Normallik Beklentisi ve İstismanın Düzensizliği- Yazılı 
Olmayan Olağanüstü Hukuk 


Hukuk devletinin anayasası normallik beklentisi üzerine kurulur. Söz ko- 
nusu normallik, anayasanın bağlı olduğu olgusal gerçekliklerin muhkem 
kalması ve gelecekte açığa çıkacak meydan okumalara karşı devletin, ana- 
yasanın kendisine sunduğu sınırlı kaynaklarla hazır olması anlamına ge- 
lir. Özgürlüğün temel haklar ve genelin refahı bağlamında garanti altına 
alınması ancak böyle açıklanabilir. Aynı zamanda devlet gücünün hukukla 
bağlı olması da bu sayede açıklanabilir. Normalliğe dönük bu yönelim, 
özgürlükçü devlet için esas bir özelliktir ve aynı zamanda totaliter devletle 
arasındaki farkı gösterir. Totaliter devlet kendini hukuka bağlı hissetmez, 
çünkü o kendini iç ve dış düşmanlara karşı sürekli olağanüstü durumda 
görür.” Garanti altına alınmış bir normallik ancak tarihin sonunda ola- 


241 Georg Jellineck, Verfassungsanderung und Verfassungswandel, 1906, 5.72. 

242 Bu fenomenlere yönelik olarak her defasında ispat ile birlikte bkz., Friedrich Schoch, 
Entformalisierung staatlichen Handelns, in: HStR IH, 2005, 3.baskı, prag.37 Rn 22 vd; 
Thomas Puhl, Entparlementisierung und Auslagerung Entscheidungsverantwortung, ebd., 
prag.48 Rn.46; Katherina Grafin Schliefferb, Koalitionsverainbarungen und Koalitionsgre- 
mien, ebd., prag.49 Rn.1 vd. 

243 Hukuk teorisi ve anayasa teorisinin problemi olarak olağanüstü durum. Bkz.e. Wolf- 
gand Böckenförde, Die verdarngte Ausnahmezustand, in: NJW 1978, s.1881, (1884 vd); 
Isensee, (N81), s.51 vd.;Otto Depenheuer, Selbstbehauptung des rechtsstaate 2007, s.35 vd. 
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caktır. (Totaliter devletteki) gücün potansiyeli hukuksal bir sınırlamaya ta- 
hammül göstermez; çünkü savaş gücü zayıflamamalı ve hareketlilik felce 
uğramamalıdır. Totaliter devlet politik anlamda tehdit altında olduğuna 
dair bir algıya muhtaçtır; yani bir cephe mentalitesine sahip olmalıdır. 
Gerçek bir tehdidin olmadığı yerde, bir tehdit hayali olarak yaratılmalıdır. 
Buna karşın özgürlükçü devlet kendine hâkim olacak bir siyasi anlayışa 
sahip olmak zorundadır. Zikredilen bu amacı (kendine hakim olmayı) ger- 


244 
f. 


çekleştirmek için gerçek tehlikeleri saklamaya meyyaldi 


Özgürlükçü anayasanın garanti ettiği şeyler belirli oranda ortaya çıkan 
koşullara göre değişime uğrayabilir; kendini gelişen durumlara uyarlaya- 
bilir. Temel hakların etkin kullanım alanı değişkendir; çünkü yasa koyucu 
sınırları genelin refahına olacak şekilde yeniden hukuki hale getirmekte- 
dir. Bunu yaparken aşırılığa kaçmamalı ve temek haklara dokunmama- 
lıdır. Anayasa yetki ve şekle dair kurallar da esneklik özelliğine sahiptir. 


Anayasa metni, normal durumda yeterli olan düzenlemelerin, olağan 
dışı tehditlere maruz kalınması halinde ortaya çıkacak sorunları öngöre- 
memiş olabilir. Bu durumda açığa çıkan acil ve olağan üstü durumla ilgili 
yeni düzenlemeler yapabilir. Bu düzenleme kendisini tipik tehlikelerden 
(doğal felaketler içsel ve dışsal acil durum vs.) farklılaştırır; bunları hu- 
kuksal olgu olarak kabul eder ve bunlarla ilgili hukuki süreci uygular: 
Devletin eylem alanını ve yetkilerini genişletmek (amaca götüren temel 
ilkelere göre bunun dozu ayarlanabilir), zorunluluk ve ölçülülük bu an- 
lamda açığa çıkan hukuksal gerekliliklerdir. Anayasa hukuku kuralların- 
dan sapmaların olup olmayacağı-olağanüstü durumlarda hukuki bir soru 
olarak formüle edilebilir ve hukuksal anlamda karar verilebilir bir sorudur. 
Anayasa burada geçerlilik isteğinden vazgeçmez; aynı zamanda kendisini 
gevşetmez. Aksine bunu diğerlerinden ayırarak daha da güvenli hale ge- 
tirmeye çalışır. Anayasa aynı zamanda olağan üstü durumu düzenlemeye 
çalışarak düzensizliği ortadan kaldırmaya çalışır. 


Bununla birlikte anayasa olağanüstü durumu bir imkân olarak yeryü- 
zünden atma gücüne sahip değildir. Aynı şekilde oldukça geniş ve gev- 


245 


şek yorumlanmış genel yasaklarla,” anayasada olduğu şekilde oldukça 
katı sıralandırma ile de üstesinden gelinecek bir durum değildir. Anayasa 
metinlerinin öngöremediği, ilgili devlet organlarının bunlarla mücadeleye 


yönelik donanıma sahip olmadığı çeşitli tehlikeler açığa çıkabilir. Anayasa 


244 Isensee, Varfassung ohne Ernstfall; der Rechtstaat (1979), in: ders. Recht als Gren- 
ze-Grenze des Rechts, 2009, s.187 (192 vd). 
25 Dikkate değer bir görüş için bkz.Böckenförde, (N243), s.1881 (18888 vd.) 
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bunlarla ciddi anlamda mücadele için söz konusu tehlike durumunu izole 
etmeye uygun düzenlemeler yapmalıdır. Burada söz konusu olan tehlikey- 
le karşılaşmadır; devlet bununla mücadele edecek ve tehlikeyi defedecek 
güce sahiptir; fakat anayasa hukuku onu bu gücü kullanmaktan alıkoyar. 
Buna teröristler tarafından bir yolcu uçağıyla düzenlenen hava saldırısını 
örnek olarak verebiliriz: Savunma, federal yetki dağılımına göte eyaletle- 


246 


rin işidir.”“ Fakat eyalet polisi bu tehlikeyi savmak için gerekli donanıma 
sahip değildir. Bu donanıma sahip olan federal polis ise buna yetkili değil- 
dir. Söz konusu problem temel hak bağlamında ilginç bir boyuta sahiptir; 
eğer uçağa karşı kullanılacak silah yüzünden bir yolcu hayatını kaybe- 
derse, burada temel haklar bağlamında oldukça ilginç bir ikilem ortaya 
çıkar: Bir tarafta rehin alınanların hayatlarının korunması, diğer tarafta ise 
hava saldırısı tehlikesiyle karşı karşıya kalan yerdeki insanların hayatının 
korunması.” Bu tür sınır durumlarında (insan hayatının korunmasına iil- 
şkin) anayasanın ana ekseni açıktır. Fakat anayasa metninde konuya ilişkin 


bir açıklık bulunmamaktadır. 


Hukuku uygulamak durumunda olanlar yukarıdaki örnekte anayasa- 
nın en uç sınırıyla karşı karşıyadırlar. Anayasa teorisi kendi imkânlarının 
sınırlarını ölçerek sorar: Devlet anayasanın ötesinde bizzat kendisinden 
hareketle eylemlerini meşrulaştırabilir mi? Anayasa hukuku bağlamında 
ortaya çıkan çözümü çok zor bu sorunun cevabı farklı açılardan verilebilir: 


- Anayasa, kendisinin açıkça müsaade etmediği her türlü devlet ey- 
lemini yasaklar, 


- Anayasal çerçevede yazılı olmayan olağanüstü hal, 


- Anayasadan bağımsız olarak, devletin kendi kuruluş amacına ma- 
tuf ihtiyaç duyacağı hedefleri gerçekleştirmek için sahip olması ge- 
reken olağanüstü yetkiler (Ed. dış sladırıya karşlık verme örneğinde 
olduğu gibi) 

- Devlet ve hukukun ötesinde anarşist bir durumun hâkim olması. 

Anayasanın olağanüstü durumlarda alınması gereken tedbirlerin say- 
ması ve bunların hukuksal anlamda gerekçelendirilmesi şöyle bir yanıltıcı 


olgunun kabülünü gerektirir: Alınacak tedbirlerin hepsi budur ve anayasal 
sınırlamaların hepsi geçerlidir.” Anayasada yazılan olağanüstü durum- 


246 ByerfGE 115, 118 (140 vd.), Luftsicherheitgesetz. 

27 İkilem hakkında bkz. BVerfGE 115, 118 (151 vd.), eleştiri Josef Isensee,Leben gegen 
Leben, in Festschrift für G. Jacobs, 2007 5.214 vd; Deperhener, (n243), s.25 vd. 

28 Bu pozisyon ile Anayasanın 87a/2. fıkrasında ifadesini bulan ve askerin içeride 
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lar dışında, anayasa hukuku kurallarından herhangi bir sapma söz konu- 
su olamaz.?” Bu pozisyon şu anlama gelir: Tehlike halinde savunmayla 
görevli devlet birimi hiçbir şey yapamaz ve eylemsiz kalmalıdır. Çünkü 
anayasa hukuku açısından gerekli izin ortada yoktur. Anayasal meşrui- 
yetçiliğin bu yaklaşım tarzı Alman devlet pratiğinde yoktur. Olağanüstü 
durumda engelleyici kural, etkili önlemleri boşa çıkarabilir. Örnek olarak 
Elbe ırmağının taşmasıyla mücadele (1962), RAF (Ed. Kızılordu Örgütü) 
teröristlerine karşı savunma (1977) veya 2009 finans ve ekonomi krizinin 
aşılmasıyla ilgili tedbirler sayılabilir. Kurum ve kuruluşların yetkileri, ya- 
sal çekinceler, temel haklarla ilgili sınırlamalar, finans anayasası hukuku 
(aynı zamanda Avrupa hukuku) bağlamında sınırlamalar devlet kamuoyu 
baskısı altında kaldığında ve hızlı bir şekilde kendisinden üstesinden gel- 
mesi beklenen sorunların çözümünde başarılı olmak için bu tür sınırlama- 
lar kabul edilemez. 


Anayasal meşruluk ve devlet pratiği arasındaki makas ancak yazılı ol- 
mayan zorunlu bir hukuk kabul edildiğinde kapanır. Anayasa böyle bir 
hukuku gizli bir şekilde öngörür (intra constitutionen) ya da kabul eder 
(praeter constituionen).” Yazılı olmayan olağanüstü hal hukuku zorunlu 
hukuk başlangıçtan itibaren Kelsen'in hukuk teorisiyle çelişki arz etmez.” 
Çünkü bu durum, devlet tarafından yaratılmamakta, aksine devletin ana- 
yasasından kaynaklanmaktadır. Şu soru, anayasanın içeriğinden kaynak- 
lanmaktadır: Anayasa kendi kurallarının geçerliliğini mutlak anlamda 
isteyebilir mi? Veya yazılı olmayan kuralları (yanında veya altında) içinde 
barındırabilir mi? Yazılı olmayan zorunlu olağanüstü hukuk kendisini po- 
zitif hukukun bir parçası olarak görebilir ve kendini ona eklemleyebilir. 


Anayasal anlamda içkin olan olağanüstü hukuk ilk olarak anayasada 
öngörülen olağan kuralların tümünün başarısız olması durumunda ortaya 
çıkar ve bu bağlamda gelişim gösterir. Anayasa metinlerinden sapmalar 
ancak bu sapmaların pozitif bir amaca yönelik, kaçınılmaz ve ölçülü ol- 


istihdamıyla ilgili düzenleme birbirinden farklıdır. Bkz.Otto Depenheuer, in: Maunz/Düring, 
Grundgesetz, stand 2008, Art.87a Rn.167 vd; Albrecht Randelzhofer, ebd. Stand, 1992, 
Art.24 abs.II Rn 43 vd. 

24 Adolf Arndt, Deopkratie-Wertsystem des Rechts, in der. Michael Freund, Notstand- 
gesetze-aber wie?1962, s.7 vd;Eehardt Denninger, Verfassungstreue und Schutz der Ver- 
fassung in; VVDRERL 37 (1979), s.7 vd; Günther Jocobs, in:ZStW, 117 (2005), s.418 vd. Bu 
bağlamda BVerfGE 115, 118, (139 vd) Luftsicheungsgesetz. 

250 Böyle bir zorunlu hukuk bağlamında bkz.Stern,(N213), s.1334 vd.;Isensee, (N177), 
s.384 vd. Krş. Eckart Klein, Funktionstörungen in der Staatsorganisation, in:HStR VII, 
1992, ‚prag.168 Rn.51 vd.ders, Der inere Notstand, ebd., prag.169 Rn.61 vd. Grund- 
struktur des Notrechts Böckenförde, (N243), s.1888 vd. 

>! Dreier'e göre arz eder. (N94), s.99. 
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ması şartıyla meşru olarak görülebilir. Söz konusu düzenleme, mümkün 
olduğunca anayasal meşruluğu gözetmeli ve ona yakın durmalıdır.” Yet- 
kiler bağlamındaki sapmalar işlevlerine uygun olmalıdır. Anayasanın özü 
tabu olarak kalmaktadır. Olağanüstü hukukun uygulanmasının amacı, 
mümkün olan en kısa zamanda normal duruma dönüş ve anayasanın sı- 
nırsız geçerliliğinin yeniden temin edilmesidir. Anayasa mahkemesi yazılı 
olmayan acil yetkilendirmeyi, temel haklardan olan koruma hakkından 
çıkarmaktadır.” Bu durum aynı zamanda olağanüstü durumlarda temel 
haklar bağlamında anayasanın meşruiyetinin ölçülü olarak nasıl ihlal edil- 
diğini de bize göstermektedir. Anayasaya içkin zorunlu hukuk, anayasa 
ile temellendirilir ve onun geçerliliğini askıya almaz. Bu bağlamda önemli 
olan şey, normal durum ile olağanüstü durum(un) birbirlerinden açık bir 
biçimde ayrılmasıdır. Bu sayede olağanüstü hallerde yapılan zorunlu yet- 
kilendirme giderek normalleşmeyerek olağanüstü hal ortadan kalktığında 
geçerliliğini yitirir ve böylece olağan rejim tehlikeye girmemiş olur.” 
Carl Schmitt ve Hermann Hellerin devlet teorisi, zorunlu hukuku, ana- 
yasa hukuku ve anayasa dogmatiğinin en uç noktası olarak kabul eder. 
Genel norm, normal, hesap edilebilir bir temelden hareket eder. Bu temel 
ortadan kalktığında bu norm da geçerliliğini yitirir.” Anayasanın neden 
geçerli olduğu sorusu güç bağlamında kimin karar verici olduğu sorusuy- 
la çözülmüştür. Anayasanın geçerli olup olmadığı konusunda bir karar 
vermek Schmitt için olağanüstü durumun olup olmadığına ve hukuk dü- 
zeninin askıya alınıp alınmadığına bağlıdır. Böyle bir durum açığa çıktı- 
Sında bile, devlet varlığını devam ettirir ve düzeni korur. Böyle bir düzen 
artık hukuksal bir düzen değildir; fakat bu bir anarşi ve kaos da değildir. 
“Devletin varlığı, hukuksal normların geçerliliği bağlamında tartışmasız 
bir üstünlüğe sahiptir. (Devlet) kararı her türlü normatif bağlayıcılıktan 
azadedir ve gerçek anlamda mutlaktır”.”“ Vermiş olduğu kararla kendini 
zaman içinde bağımsız olarak deklare eden devlet organı, anayasayı en- 
gelleyici bir elbise olarak üzerinden atarak hukuksal bağlardan kurtulur; 


252 “Anayasaya yakınlık”, BVerfGE 4, 157 (169); Hans Hugo Klein, (N 185), s.25 vd, 
28, 36 vd.;Peter Lerche,Das Bundesverfassungsgericht und dir Vorstellung der “Anna- 
herung” an den verfassungsgewollten Zustand, in: DOV 1971, s.721vd. 

253 BVerfGe 46, 160, (164) -Schleyer 49, 24 (53 vd)-Kontaktsperre. Ahnlich BVerfGE 
87, 34 (46). 

254 Böckenförde,(N243), s.1888 vd. Farkılık problemine dair bkz.derpenheuer, (N243), 
s.37 vd. 

25 Yukarıya bkz.Rn.29, 40. 

256 Schmitt (N81) Politische Theologie, s.18 vd. Schmitt'in olağanüstü durum hak- 
kındaki görüşlerinin farklı dönemlerinde nasıl yansıdığı hakkında bkz.Peter Schneider, Aus- 
nahmezustand und Norm, 1957ü 5.259 vd.; Hoffmann, (N62) s.56 vd,62 vd. 
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politik anlamda eylemde bulunur ve gücü stratejik olarak kullanma şansı- 
na sahip olur. Schmitt’in devlet teorisinde, düzen karşısında istisnai durum, 
anayasa metinlerinin karşısında da devletin varlığı zaferini ilan eder. Bu ise 
Schmitt devlet teorisinin görünen dış yüzüdür; onun anayasa teorisinin iç 
yüzü değildir. Söz konusu durum, bakışları anayasa metinlerinin hukuksal 
kurallarına yöneltir ki bu kurallar artık ihlal edilmiş ve değiştirebilir hale 
gelmiş kurallardır; bu bakış aynı zamanda anayasa metinlerinin arkasında 
duran, anayasal bir kurum olan devletin ve hukuksal yorumların müdahe- 
lesine de müsaade etmeyen pozitif anayasaya yöneliktir.” 


Olağanüstü durumun belirlenmesinde etkili en önemli unsur, ona ka- 
rar verilememesidir: İkilem, devletin müdahale şartlarının oluştuğuna dair 
görüş ile anayasanın buna hukuksal açıdan izin verecek maddeleri hazır- 
lamamış olmasıdır. Bu dilemmadan çıkış yolu yoktur. Hukuksal olarak 
çözülecek bir şey değildir. Bunun çözümü daha çok hukuktan bağımsız 
olan bir alandadır.” Hukukçunun burada söyleyecek hiçbir şeyi yoktur. 
Hukuksal özgürlük karar verme ve eyleme dökme hususunda pratik zo- 
tunlulukları ortadan kaldırmamaktadır. (Konuyla ilgili) sorumluluk bağ- 
lamında herhangi bir yönlendirme ve yetkilendirme düzeni olmadığından, 
herkes karar verebilir ve eylemde bulunabilir. Hukuktan bağımsız bir 
alan bulduğuna yemin eden biri, ümit edelim ki durumun ciddileşmesi 
halinde gerçekten bulmuş olsun ve bulmuş olduğu şey “kurtarıcı etkiyi” 
göstersin ve başarısız olması durumunda bütün tehlikeleri üstlenebilsin. 
Teröristler tarafından kaçırıan uçağı, bir felaketi önlemek için kendi in- 
siyatifiyle vuran asker, demokratik meşruluk söz konusu olmaksızın ve 
devlet organının bağlı olduğu makamdan izin almadan kendi kendine ey- 
lemde bulunmaktadır. Hukuktan bağımsız olan alanda devlet her türlü 
sorumluluğu reddeder ve böyle bir durumda müdahalesi gereken yerde 
müdahaleden kaçınır. (Ancak) toplumun varoluşu söz konusu olduğunda 
hukuktan bağımsız bir alanın varlığından bahsetmek mümkün değildir. 
Hukuk, hukuksal anlamda çözümsüz gözüken sorunlar karşısında ümit- 
sizliğe düşmez. Anayasa devletten olağanüstü durumlarda kendi sorumlu- 
luğunu üstlenmesini ister; onu sorumluluktan azad etmez. 


7 Bu pozisyona itiraz Schmitt’ten gelmiştir. Ona göre olağanüstü durum da hukuksal 
bilgi açısından ulaşılabilir olmalıdır “çünkü her iki unsur da (norm ve hüküm) hukuksal 
çerçeve içinde kalmaktadır.” (Politische Theologie) (N81), 5.19. 

58 Bu görüş için bkz.Isensee, (N247), 5.205 vd.,232 vd. 
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V. Anayasanın Kabule Bağlılığı 


Smend’in öğretisine göre anayasa, devletin birliğini meydana getiren siyasi 
ihtiyaca hizmet eder. O, bütünleşme aracıdır ve yorumları da bu amacı 
takip eder.” Devlet aklına göre yorum (bu akıl, birbirinden farklı topul- 
msal güçleri milli birlik bağlamında bir araya getirmeye yöneliktir) siyasi 
yorumdan sapma gösterebilir. Pratik sonuç olarak anayasa anlayışı, kamu- 
oyunun görüşlerini takip eder. Anayasanın normatifliği onun bütünleşme- 
ye yönelik kullanımı bağlamında açığa çıkan çekinceler ışığında oluştu- 
rulmuştur. Artık o bütünleşme sürecinin doğrudan bir belirleyicisi değil, 
aksine onun bir ürünüdür. 


Smend'in görüşlerine göre, bütünleşme amacını “anayasaya uygun bir 
şekilde” takip etmediğini açıkça ifade eden fedaral bir hükümet, bir devlet 
krizini riske etmiş demektir. Alman Anayasa Mahkemesi - yine Smend’e 
göre - “devletin mutlaklığı”, “kendi bütünleşme sürecinin kapsayıcılığı” 
ilkeleri ve “esnek, tamamlayıcı ve diğer hukuk yorumlarından oldukça 
farklılık gösteren yorumları” bütün açıklığı ile uygulaması durumunda 
mahkeme olarak kendi meşruluğunu zedeler ve genellik bağlamında hu- 
kuksal güveni kaybeder. Alman Krallığına (1871-1945 arası Alman Dev- 
letine verilen ad, c.n.} bağlı devlet mahkemesi özlü bir şekilde şu tespitte 
bulunmuştur: “Mahkeme, objektif hukuk verileriyle elde ettiği kararı, 
politik sonuçlarını dikkate almadan açıklamak durumundadır.”” Alman 
Anayasa Mahkemesi, anayasanın normatifliği ilkesi üzerinde ısrar eder. 
Mahkeme bu ilkeyi, kamuoyunun güncel bir durumu ya da toplumsal bir 
uzlaşı bağlamında ortaya çıkan çıkan çekincelere boğdurmaz. Tam ter- 
sine, anayasa hukukunun düzenlediği bir sınırlama, toplum politikarıyla 
ilgili hedefe uygunluk ve devlet politikası gerekçe gösterilerek yok sayı- 
lamaz. Toplumsal algıda konuyla ilgili bir değişim (bunun tespit edilip 
edilemeyeceği bir tarafa bırakılarak) bu ilkede ödün verme anlamında hiç- 
bir şeyi değiştirmez. “Alman Anayasa Mahkemesi, anayasanın uygulaması 
ile ilgilenir, anayasadaki temel ilkelere bütün devlet organlarının riayet 
edip etmediği ve (bunları) uygulayıp uygulamadıklarını gözetler. Anayasa 
Mahkemesi kararlarında sadece bu ilkeye bağlı kalır. Kaldı ki bu ilkenin 
gelişimine de vermiş olduğu kararlarla katkıda bulunmuştur.” Devlet 


29 Yukarıda bkz. Rn.21 vd. 
260 StGH, in: H-Heinrich Lammers/Walter Simonsi Die rechtsprechung des Staats- 
gerichtof für Deutsche Reich und des Reichgerichts Aufgrund Art.13 Abs.2 der Reichver- 
fassung, Bd.I, 1929, s.341 8352). Anayasa yorumcularının bunu dikkate alıp alamayacağı 
ile ilgili bkz. Hans Hugo Klein (N185), s.32 vd., passim. Isensee (N97), prag.162 Rn.80 vd. 


261 BVerfGE, 39 1 (67)-Abtreibung. 
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toplumsal hukuk bilincinin anayasa normlarından uzaklaşmasına müsaade 
etmez ve (sınırlı sayıda) sahip olduğu araçlarla söz konusu hukuksal bi- 
lincin tekrar bu normlara bağlılığını sağlamaya çalışır.” Normatif pozis- 
yon açıktır: Anayasanın geçerlilik isteği değiştirilemez. Anayasanın içeriği 
kamuoyunun değişen hukuk bilincine bağlı olarak değiştirilebilecek bir 
şey değildir. Değişme daha çok anayasanın kendisine yöneliktir. Düşünce 
ayrılığı açığa çıktığı durumlarda Alman Anayasa Mahkemesi birliği tekrar 
sağlar ve hukuk üzerine kurulmuş olan siyasal birliğin devam etmesine 
kendi açısından katkıda bulunur.” 


Hukuk pratiğinin kamuoyuna ait ilkeler olarak yasakladığı şeyler ka- 
muoyunda gizli motivasyon aracı olarak kullanılabilir. Gerçekte, hukuk 
pratiğinin anayasa hukuku anlayışı kamu düşüncesinde yapacağı etkiye 
göre şekillenmekte ve hâkim olan toplumsal kanaatlerden etkilenmekte- 
dir. Bu olgu her şeyden önce siyasal aktörlerin anayasa yorumları için 
geçerlidir. Kamuoyunun görüşlerini dikkate almak, anayasa hukuku bağ- 
lamında yapılan yorumları yönlendirebilir; hatta bu sadece dilsel iletişim 
bağlamında değil (ki bu sadece zararsız değil, aynı zamanda gerekli bir 
şeydir), aksine kararın içeriği bağlamında da söz konusu olan bir durum- 
dur. Hâkimler (normativistler için gerçekte önemli olmayan) hukuksal 
anlamda verdikleri kararların devlet ve toplumdaki siyasal güçlerce ka- 
bul edilip edilmeyeceği ve edilmesi durumda kabülün hangi sınırlar içinde 


26 Bununla birlikte anayasa, 


olacağı gibi sorularla karşı karşıya kalırlar. 
hâkimleri siyasal anlamda zor güç denemeleriyle karşı karşıya bırakmaz. 
Bunu, plebisitin bütün bir ülkede yapılmasına imkân vermeyerek ve doğ- 
rudan açıklanan halk isteği ile mahkeme tarafından yorumlanan anayasa 
hukuku arasında çatışma ihtimalini ortadan kaldırarak yapar.” Halk oy- 
lamasını kabul eden eyaletler, anayasa hukuku bağlamındaki kontrollerin 


sürecin başlangıcında yapılmasına imkân vermektedirler.“ 


262 BVerfGE, 39 1 (65 vd); 88, 203 (261). 
263 Bu birlik amacı bağlamında bkz.Hesse (N191), Rn.5 vd. 


264 Anayasa hukuku ve anayasa teorisi bakış açılarının farklılığına dair bkz,Josef zsensee, 


Varfassungsgarantie ethischer Grundwerte und gesellschaftlicher Konsens, in: NJW 1977, 
s.545. (546 vd.) 


265 Kürtajla ilgili verilen iki karar arasındaki küçük farklılığının bu ayrım bağlamında 


yapıldığına dair bkz. 1975 (BVerfGE 39,1) vd 1993 (BVerfGE 88, 203). 
266 Parlamento komisyonunda milletvekili Renner (KPD) iyi bir nedenle Alman 
Anayasa Mahkemesinin kurulmasını plebisite götürmeyi isteyen teklifi reddetmiştir. 
(Hauptauschuss, 22. oturum 8 Aralık 1948, StBer, s.264). 

267 Kış. Josef Isensee, Verfahrensfragen der Volksgesetzgebung, in: Festschrift für Peter 
Krause, 2006, 5.303 (313 vd.). 
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Hukuk pratiğinin reddettiği ya da açık bir şekilde itiraf etmediği şey, 
anayasa teorisinin uzak görüşlülüğü (eylem sorumluluğunun ötesinde) 
sayesinde bir zorunluluk olarak kendisini göstermektedir: Resmi anayasa 
yorumları, hâkim görüşlerle kalıcı anlamda bir çelişiklik arz etmemek- 
tedir; aksine bütüne bakıldığında yöneldikleri görüşler tarafından kabul 
edilmiş gözükmektedir. Devlet organı, anayasa çatışmalarında hukuksal 
son kararı verme yetkisine sahiptir. Buna karşın diğer devlet organlarını 
kararlara uymaya zorlamak gibi bir yetkiye sahip değildir. O, sadece fikri 
bir güce sahip olup, otoriteyi her daim yeniden elde etmek zorundadır. Bu 
anlamda devlet, devletsel aktörlerin kendi istekleriyle itaat etmelerini sağ- 
lamaya ve vatandaşların ilkesel olarak olurunu almaya mecburdur. Anaya- 
sanın içeriğini belirlemekte toplumun bütün katmanları etkindir. Toplum 
anyasayı yorumlanmış bir metin olarak etkili kılabilir ve bunu yaşamının 


bir parçası yapabilir. 


( Ed. Yukarıda sözü edilen) bu kabul, anayasanın geçerlilik nedeninin 
ne olduğuna dair soru için cevap anahtarı sunmaktadır. Pozitif hukuk, bu 
soru karşısında susar. Çünkü devletin hukuk düzeninin en yüksek normu 
başka bir norm aracılığıyla elde edilemez. Kelsen’in hukuk teorisi buna ce- 
vap vermez; daha ziyade boş olan yeri temel normla ilgili mantıksal kur- 


268 Anayasa teorisi, anayasa metinleri tarafından çok fazla 


guyla doldurur. 
dikkate alınmayan halkın anayasa yapma gücüyle ilgili demokratik mitosu 
tekrar ele alır?®; onu canlandırmaya çalışır. Mitos yanlış bir yöne götürür, 
yani geçmiş zamana, anayasanın oluşma sürecine götürür. Bu bize tarihsel 
bir açıklama ve siyasi yandaşlık sağlayabilir; fakat hukuksal geçerliliği te- 
mellendiremez. Bunun temeli sadece devlet hayatının şimdiliği sayesinde 
keşfedilebilir. Anayasanın geçerliliği, onun kabulüne, toplumu oluşturan 


herkesin her gün onu hayatında uygulamasına bağlıdır. 
G. Anayasanın Devletten Arındırılması 
Uluslararası kuruluşlar kendi anayasalarını kurmaya ve kendi yapılarını 


anayasal devlet modeline göre normatif anlamda sağlamlamlaştırmaya 
başlamışlardır.”9 Bunlar yalın statülerle yatinmemektedir. Mesela her- 


268 Bkz. Yukarıda Rn 33. 

299 Tsensee, (N109), 5.21 , 60 vd. 
270 Genel olarak bkz. Reiner Wahl, Konstituionalisierungüleitbegriff, Allerweltsbegrff, 
in. Festschrift für W. Brohmi 2002, s.191 8194vd.); Grimm (n9), prag.1 Rn.87 vd.; Anne 
Peters, rechtsordnung und Konstituionaliserung, in:ZÖR 65 (2010), s.3 vd. BM’in anaya- 
sasa hakkında bkz. Bardo Fassbender, UN security Council Reform and the Right of veto, 
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hangi bir kuruluş şekli anlamda ihtiyacı olan kendi iç düzenlemesini ana- 
yasa olarak yetersiz görmektedir.” Bunlar daha ziyade kendi hukuksal 
konumlarını şeklen devlet anayasası formuna getirmeye, içerik olarak da 
buna yaklaşmaya çalışmakta, koruma ya da kabul anlamında demokratik 
ilkeleri koruyacaklarına dair garanti vermekte, hukuk devletinin bağla- 
yıcılığını ve insan haklarını koruyacaklarına söz vermektedirler. Devlet- 
ler üstü kuruluşlar bu yolla bir devlet anayasasının işlevini kendileri için 
faydalı hale getirmekte, hukuksal anlamda istikrar (hukuk güvenliği an- 
lamında) kazanmak istemekte, üyelerinin hukuksal konumlarını sağlama 
almakta, ek olarak meşruluk ve bütünleşme gücü kazanmakta ve anayasa 
fikrinin hukuk üstü söhretinden istifade etmektedirler.” Anayasalaşma 
sürecinde anayasa idesi kendini devlet kavramından kurtarır ve devlet dışı 
alanlarda yeni kökler aramaya başlar. Demokrasi ilkesi burada halk ol- 
madan, hukuk devleti devlet olmadan, insan ve vatandaş hakları da halk 
olmadan kendi kendilerine yetmek zorundadırlar. 


Anayasalaşma süreci Avrupa Birliği ile oldukça genişlemiştir.” Av- 
rupa Birliği devletler birliği olarak yetkileri ve yapısı bağlamında devlet 
olma yolunda oldukça ilerlemiştir. Bu süreç özellikle milli devletin temel 
özelliklerinin, özellikle her şeyden sorumlu olmak ve her şeye yetkili olma 
ilkesinin devriyle neredeyse tamamlanmak üzeredir.” Bu bağlamda ilk 
hamle, kendi anlaşma temelini bir “anayasa” antlaşması olarak kabul 
etmek ve bu sayede devletselliğin kavramsal sembolüne kavuşma isteği 
olarak ortaya çıkmış; fakat bu hamle politik anlamda başarısız olmuş- 
tur.” Lizbon Antlaşmasının içerik ve form bakımından nitelik itibariyle 
bir anayasa olup olmadığı sorusu, dokümanın taşıdığı isme, antlaşma ta- 
raflarının politik motivasyonuna bağlı değildir; aksine bilimsel yaklaşım 
ve özellikle anayasa teorinsin kararına bağlıdır.?79 Anayasa teorisi, Birlik 
Antlaşmasının anayasal bir karaktere sahip olduğunu kabul etse bile?”7 


The hauge/London/Boston 1998, s.63 vd, 89 vd., ders. The Unitied Nations Charter as 
the Constituition of the International Community, Leiden/Boston, 2009, s.27 vd., 77 vd. 

27! Bkz. Yukarıda Rn.3. 

27? Daha fazla bilgi için bkz.Stefan Korioth, Europaische und Nationale Identitat: İnte- 
gration durch Verfassungsrecht, in: VVDStRL, 62, s.117; Armin von Bogdany, ebd., s.180 vd. 

25 Mainhardı Schröder, Die Konstituionalisierung der -eine Zwischenbilnaz, in:A. 
Fischer-Lescano et al. (hg.), Frieden in Freiheit, 2008, s.1033 vd. 

274 Avrupa Birliğinin devlet olarak kabul edilmeyen statüsü hakkında bkz.BVerfGE, 
89, 155 (181 vd, 184 vd., 188, 192, 199); 104,151 (210); 123, 267 (347 vd.370vd.). 

2 Bkz. yukarıda Rn.8 

276 İsabetli bir tespit için bkz.Haberle, (N22), 5.704. 

277 Anayasa niteliğine sahip olduğunu söyleyenler: Haberle (N22), s.208, 215, 704 
vd. Bazı çekincelerle olumlayanlar: Pierre Pescatore, Die Gemeinschaftsvertrage als Ver- 
fassungsrecht, in: Festschrift für H.Kutscher, 1981, s.319 vd.; Hans Peter Ipsen, Die Ver- 
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buradan hukuk pratiği bağlamında Avrupa Birliğinin sahip olduğu yetki 
statüsü anlamında bir sonuç çıkmasını beklemek anlamsız olur. Anayasa 
kavramı, devlete benzer bir egemenliğe sahip olmak için yeterli delil oluş- 
turmamaktadır. 


Devletler üstü kurumlar için anayasa idesi, devlet için ifade ettiğinden 
daha fazla anlam kazanmaktadır. Devlet uluslararası hukuk bağlamında 
bir organizasyon şeması oluşturmakta, bu şemaya anayasayı yapanlar ek- 
lemlenmekte ve bunu kendine has bir özellik gibi düzenlemeye ihtiyaç 
duymamaktadırlar. Buna karşın devletler üstü kurumlar genel olarak 
kendine has bir yapı arz eder; bunun alamet-i farikası kurucuları tara- 
fından belirlenir. Avrupa Birliği böyle bir özellik gösterir. Avrupa Birliği 
anayasasını oluşturan antlaşmanın temel unsurları kurumun yapılanması 
ve işlevselliği ile ilgili planlar içerir. Birlik, kurucu antlaşmamaların bir 
ürünüdür. Bundan dolayı bütün belgelerinde antlaşmaya dayanan bir 
yetkilendirmeye ihtiyaç duyar. Anayasanın çekinceleri, (devletin anayasa- 
sında bunlar sadece kısmi anlamda öngörülmüştür?) Avrupa Birliği için 
kendi antlaşma temelinin çekinceleri olarak tam anlamıyla geçerlidir. Bu 


279 y 


olgu, sınırlı sayıdaki tek tek yetkilendirme ilkelerinde, yardımlarda”? ve 


üye devletlerin yetkilerinin orijinal doğalarında görülen bir olgudur.” 
Bundan dolayı Birliğin metinleri alışılagelmiş devlet anayasası gibi birçok 
manada gittikçe şişmektedir. Bununla birlikte devlet anayasası değişimde 
istikrarı ön plana alır ve kendini bu bağlamda korur. Bu özellik Avrupa 
antlaşmalarında (anayasasında) daha göreceli olarak vardır. Bu antlaşma 


metinleri ya da anayasa, değişimin kendisi olarak açığa çıkar ve kendi- 


fassungsrolle der europaischen Gerihtshof für die Integration, in J. Schwarze (Hg.), Der 
europischer Gerihtshof als Vverfassungsgericht und Rechtinstanz, 1983, s.29; helmut 
Sternberger, Der Verfassungsstaat als Glied einer eoropaischen Gemeinschaft, in: VVD- 
StRL 50 (1991) vd.; Christopf Grabenwarter, ebd., s.290, (292 vd). Önemli sınırlamalar: 
Hofmann (N112), s.1074; Peter Michael Huber, Europaisches und nationales Verfasungs- 
recht, in: VVDStRL 60 (2001), s.194 (196 vd)-Avrupa antlaşmalarının anayasa niteliği 
taşımadığını söyleyenler; Kirchoff (N197), prag.21 Rn.54. Alman Anayasa Mahkemesi 
EWG Antlaşmasını Birliğin anayasası olarak adlandırmıştır. (E 22 (296) ve “Avrupa An- 
ayasasını” uluslararası “halklar” antlaşması olarak betimlemiştir. Tırnak içinde öncelikli bir 
hukuk kaynağı olarak kabul etmiştir (BVefGE 123, 267, (349). Hukuksal karar EMRK'ya 
göre verilmiş, buna göre sözde anayasa niteliğine sahip olduğu belirtilmiştir (krş. Georg 
Ress, Supranationaler Menschenrechtschtz und der Wandel der Staatlichkeit, in: ZaöRV 
64, (2004), s.621 (628). Grabenwarter’e göre EMRK maddi anlamda içi boşaltılmış bir 
anayasa hukukudur (ebd. s.344 vd, 349 vd Ls.25). 

28 Yukarıda bkz. Rn.66 

27 Art. 5 EUV. 

289 Art.4 Abs. 1 EUV. 
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ni “değişim anayasası” olarak gösterir.! Bu metinler devlet anayasasıyla 
özsel anlamda ayrışır. Devlet anayasası politik akışı, sağlam bir güç ile 
yoluna koymak ve devlet yaşamını belirli ölçüde hukuka (güvenirlilik ve 
dayanak anlamında) uyarlamak zorundadır.?*” 


Avrupa Birliğinin anayasa yapım süreci çelişkilidir. Bu anayasa Birli- 
šin kabul edilmesi şartını koşmakta; fakat bunu yaparken kendini kabul 
şartlarını zorlaştırmaktadır, çünkü kendisini devlet anayasasıyla karşılaş- 
tırmakta, onunla rekabete girmekte, insanlara milli devletin alt yapısının 
yetersiz olduğu ve bunu kendisinin gidereceğine dair ümitler vermektedir. 
Benzer şekilde demokratik meşruiyetin gerçekleşmesi talebinde bulun- 
makta, özellikle kendisi çalışma tarzı bağlamında temsili demokrasiye da- 
yanmaktadır. O, meşruluğunu temellendirebilecek özneden yoksundur; 
bu özne de Avrupa halkıdır. Avrupa halkı, Birliği meydana getiren erkek 
ve kadınların birlikte oluşturduğu bir kavramdır. Bu halk her bir ülke- 
de” eşit haklara sahip olarak üye devletlerin haklarını Avrupa devletler 
topluluğunda temsil etmektedir.” Dolaylı meşruiyet, hukuki anlamda 
daha anlamlı ve politik açıdan daha canlıdır. Bu meşruiyet Avrupa Birli- 
šine üye devletlerin üzerinde olan milletler üstü kurumlardan elde edilir 
ve hükümetleri üzerinden Avrupa Komisyonuna ve Bakanlar Kuruluna 
devredilir. Bu bağlamda üye ülkeler zorunlu olarak meşruluk aracı görev 
yapar. Bunlar Birliğin demokratik anlamda birinci alanını oluştururlar.” 
Yine de burada, anayasa hukukunun temelinde bulunan demokratik il- 
keye göre ölçüldüğünde demokrasi açığı söz konusudur. Literatürde de- 
mokratik meşruiyetle ilgili bu açığı, öncelikle harici meşruiyet araçlarıyla 
(sahip oldukları eylem yeteneği ile genelin refahını artırıcı önlemler anla- 
mında) gidermeye yönelik çalışmaların yapılması önerilmektedir.” Konu- 


281 Ipsen, (N277), s.50 vd. 

232 Kış. Hellers, Bild Vom “Staat in Ruhe” (N102, s.250 vd, 269 vd.). Bkz. yukarıda 
Rn.41. Anayasa kavramının geçirdiği değişiklikler için bkz. Hofmann,(N112), s.1074 vd; 
Pernice (N116), s.292 vd. 

283 Art.10 abs. 1 EUV- Gerçek ve hayali demokrasi açığı için bkz.Albrecht Randelzhofer, 
Avrupa Birliğinin iddia edilen demokrasi açığı için bkz.in: Peter Hommelhoff/P Kirchof 
(Hg.). Der Staatenverbund der EU, 1994, .s 39 vd.;getrude Lübbe-Wolf, Europaisches und 
nationales Verfassungsrecht, in:VVDStRL 60 (2001), s.246 vd.;Christopf Schönenberg, Die 
EU zwischen “Demokratiedefizit” und Bundes staatsverbot, in: Der Staat 48 (2009), 
s.535 (548 vd).Anayasa teorisi bağlamında ilkesel düşünceler için bkz.Uwe Volkmann, Setz 
Demokratie den Staat Voraus?, in:AöR 127 (2002), s.575 (593). 

284 Arc. 14 Abs. 2 EUV. 

25 Bkz.BVerGE, 89, 155 (185 vd);123, 267 (368vd.). 

286 Bkz.BVerGE, 155 (182 vd); 123 (263 vd.269 vd). 

287 Bkz.anne peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001, s.567 vd. 
tasdikler tarzda Christian Tietje, Die Staatrechtslehre und die Veranderung ihres Gegen- 
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nun boyutları ölçülebilir bir özellik arz etmemektedir. Eyleme yönelik tam 
yetkilendirmedeki eksiklik, eylemin etik kalitesi sayesinde giderilebilecek 
nitelikte değildir. Aristoteles'ten beri toplumun mutluluğu herkesin iyiliği 
için ortak bir amaçtır. Buna karşın demokratik devlet formu Aristoteles’te, 
genelin refahından vazgeçen devletin sapkın devlet haline gelmesi demek- 
tir. Demokrasi böylece, kendi etik dağınıklığı içinde avam idaresine dönü- 
şür.” Devlet organının demokraside ihtiyaç duyduğu özel yetkilendirme, 
halkın isteği doğrultusunda temellendirilmek zorundadır.””” Demokrasi 
gerçi genelin mutluluğundan sorumludur; fakat genelin mutluluğu de- 
mokrasiyi temellendiremez. Egemenliğin cumhuriyet ilkesi, halk aracılı- 
Sıyla häkimiyetin demokratikleşmesidir. Bunlar birbirlerini tamamlayan 
unsurlardır, fakat birbirlerinin yerine geçemezler. Demokratik eksikleri 
olan otokrasi (toplum refahının zorunluluğu burada bütün eleştirilerin 
üzerine çıksa da) demokratik açıdan eksik bir otokrasi olarak kalır. 


Devlet anayasası en üst devlet organı düzeyinde bazı yaptırımların ek- 
sikliğini hissetse de” bu eksikliğini Avrupa Birliği hukundaki yaptırımları 
artırarak gidermeye çalışır. AB hukuku sadece Birliğin üyeleri arasındaki 
ilişkileri düzenlemekle kalmaz; aynı zamanda Birlikle üye ülkeler arasın- 
daki ilişkileri düzenler. Buradan hareketle sadece Avrupa Birliği ülkeleri 
arasında değil bazı hallerde Avrupa Konseyine üye devletlerin hükümet 
başkanları ile de diyaloga girilir. Böylece Avrupa Konseyi ile ilgili düzen- 
lemeleri ele alır ve sonra tekrar Avrupa Birliği organlarına dönüş yapar. 
Çatışma durumunda egemenliğin hala üye devletlerde olduğu gerçeği 
unutulmamalıdır. Bu devletler (daha doğrusu içlerinde güçlü olanlar) si- 
yasal anlamda sıkıntılı bir Avrupa normunun -mesela kredilere sınırlama 
getirilmesi gibi- uygulanıp uygulanmayacağına veya Euro bölgesinde dev- 
let iflasıyla karşı karşıya kalan bir ülkenin hala Euro bölgesi dayanışma- 
sı içinde kalıp kalamayacağına karar verir. Burada Birlik hukuku ve üye 
devlet hukuku arasında çatışma çıkması durumunda hangi mahkemenin 
yetkili olduğu (milli mahkeme mi yoksa yerel mahkeme mi) sorusu açık 
kalmaktadır.” 


tian Müller Franken, demokratische Legimatation und Globalisierung, in:AöR (2009), 5.542 
8552 VD). Sonuç olarak Volkmann (N283), 5.575 (607); Haack (N141), s.287, Anm.10. 

288 Aristoteles, Politik II, 6,7. krş. Marcus Tulluis Cicero, De re publica, I, 25; III, 
1;Thomas von Aquin, De regno I, 3, kavramın tarihi hakkında Rolf Gröscher, Die republik, 
in: HStR II, 2004, 3.baskı, prag.23 Rn.13 vd. 

283 Josef ısensee, Gemeinwohlprinzip im Verfassundstaat, in: HStR IV, 2006, 3. baskı, 
prag.71 Rn.22, 89 vd, 95 vd, 132 vd. 

29 Bkz. Yukarıda Rn.86 vd. 

91 Dazu BVerfGE 89, 155 (175) - »Kooperationsverhaltriis«, in: Paul Kirchhof, 
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Avrupa “anayasası” sadece kararların uygulanabilirliği anlamında ni- 
celiksel olarak; aynı zamanda norm kalitesi bağlamında da “devlet ana- 
yasası”nın gerisinde kalmaktadır.”? Devlet anayasası kendi sistemi içinde 
en yüksek (kendi geçerliliği bağlamında arkada soru bırakmadan) en asli 
normu meydana getirir. Buna karşın devletler üstü anayasa ise, yani ilk 
hukuk ve uluslararası hukuka dayanan antlaşma hukuku, sorgulanabilir. 
Böyle bir anayasa üye devletlerin hukuk belgelerinden elde edilmektedir. 
Anayasa teorisi, anayasa yapan gücü, üye devletlerin demokratik eğilim- 
lere sahip halklarına ait bir özellik olarak görür; kendi başına devletler 
üstü meşruluğa sahip olduğu iddiasından olan özneye ait bir özellik olarak 
kabul etmez. Üye devletler “antlaşmaların efendileri” olarak kalmaktadır- 
lar.” Bunlar önemli ulusal yetkilerini devletler üstü kurumlara aktarmak- 
ta ve kendilerini bu kurum tarafından yapılan hukuk sistemine (antlaşma 
çerçevesinde kaldığı sürece) eklemlemektedir. Bundan dolayı söz konusu 
ülkeler egemenlik haklarını tamamen devretmemiş olmaktadır. Bir anaya- 
sa ancak ilgili olduğu kişilerin ve garantörlerinin bağımsız olması şartıyla 
tam anlamda normatif etkiye sahip olabilir. 


Avrupa Birliği “anayasasının” yapısal, normatif ve meşruluk bağla- 
mındaki eksiklikleri ancak Avrupa Devletler Birliğinin bir Avrupa Fedaral 
Birliğine dönüşmesiyle ve meşruluk kaynağını Avrupa Birleşik Halkların- 
dan almasıyla giderilebilir. Bu yapıldığında Birlik egemen bir devlet haline 
gelir ve onun ilk hukuku gerçek anlamda bir anayasa olabilir. Birlik kendi 
orjinalliğini kaybetmekte ve anayasal devletin, devlet ve anayasa teorisi 
bağlamında sahip olması gereken normalleşmeyi elinden kaçırmaktadır. 


Değişen Şartlar bağlamında Almanya, anayasa hukuku çerçevesinde 
bir soruyla karşı karşıyadır. Soru, Anayasanın (gerektiğinden anayasa de- 
Sişikliğinde) Alman devletine, Birliğin devlet sınırlarını aştığı ve bunun 
sonucunda Almanyanın bağımsızlığı elinden alınmış bir üye devlet statü- 
süne düşmesi durumunda bunu engelleyecek bir yetki verip vermediğidir. 
Bir görüşe göre literatürde böyle bir gelişme karşısında dokunulmazlık 
garantisinin (Anayasanın 79. madde, 3. fıkrası) faydası olmayacağı, çünkü 
burada söz konusu olan şeyin demokrasiden dönüşü imkansız kılan bir do- 


Das Maastrıcht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, in: Der Staatenverbund der Eu- 
ropaischeb Union, 199 4, S.. li (14ff.); Ernst Bendal Eckart Klein, Verfassungsprozessrecht 
2001, 2. baskı, Rn. 78 H.; Christian HıllgruberlChristoph Goos, Verfassungsprozessrecht, 
2006, 934 vd. 

22 Zum Normativitatsdefizit der europaischen »Verfassung« Hofmann (N 112), 821 
; Pernice (N 277), 5.165, H. Huber (N 277), S. 196 H.; Kirchhof (N 197) HStR II,prag.21, 
R.54, daha geniş ispat için bkz. N277. 

> BVerfGE, 123, 267 (349). 
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kunulmazlık olduğu belirtilmektedir. Demokrasinin sol ya da sağ totaliter 
diktatörlük(e) kaymasını engellemek bağlamında geri dönüşe müsaade 
etmemek, özsel anlamda devlet demokrasisinin değişimini engellemeye 
yetmez.” Bu bakış açısına göre tek hedef olan dokunulmazlık ilkesinin 
korunması, genel amaç seviyesine çıkarılmakta ve bu ilkenin kapsam alanı 
daraltılmaktadır. Geriye döndürülemez tek ilke demokrasi ilkesidir. Bu 
ilkede, temel haklar, federal devlet, hukuk devleti ve sosyal devletin temel 
ilkeleri görmezden gelinmektedir. Böyle bir indirgemecilik hukuk anlayışı 
ve hukuk öğretisinde açık bir biçimde tezat teşkil eder. Anayasanın 79. 
maddesinin 3. fıkrası anayasanın temel özelliklerini genel anlamda koru- 
makta ve anayasayı değiştirme gücüne sahip olanların bu temel özellikler- 
de değişime gitme imkânını ortadan kaldırmaktadır.” Anayasa, Carl Sch- 
milf'in anayasa teorisiyle ilgili görüşlerini kabul etmiştir. Buna göre devlet 
organları gerçi anayasayı verilen ölçüler içinde değiştirebilir; fakat pozitif 
anayasanın kendisi, politik birliğin tarzı ve şekli hakkındaki temel kararı 
değiştiremez. Bu hak ancak kurucu anayasayı yapanlara tanınmış bir hak- 
tır.“ 79. maddenin 3. fıkrasının özdeşlik garantisi olarak yorumlanması 
Anayasanın 23. maddesinin 1. fıkrasında (yer alan) yapısal korumayla ilgi- 
li sınırlandırmalar bağlamında doğru olarak kabul edilebilir. Bütünleşme 
politikasına uygun düşen bu yaklaşım, kendisini birtakım değişikliklerle 
devlet içindeki düzenin önemli faktörleri olarak tekrar eder. Bu unsurlar 
sırasıyla, demokratik hukuk devleti, sosyal devlet, federatif anlamda temel 
ilkeler ve anayasanın korunmasıdır. 


Anayasa, Almanyanın devletler üstü düzlemde benzer bir anayasa sa- 
hip olmasıyla iktifa etmez. O daha ziyade milli sınırlar içinde bir anayasa 
cevherinin olmasında ısrar eder. Bunu yaparken bütünleşme politikala- 
rına ve açık bir biçimde Anayasanın 79. maddesinin 3. fıkrasının kabul 
ettiği sınırlara bağlı kalır (Anayasa 23. madde, 1. fıkra s.3). Bu sayede 


297 


Alman anayasa kimliğini daha da garanti altına almış olur.””’ Anayasanın 


294 Bkz. Annin von Bogdandy, Prinzipien der Rechtsfortbildung im europaischen Rechts- 
raum, in: NJW 2010, S.I (4); Matthias Jestaedt, Warum in die Ferne schweifen, wenn der 
Mafsstab liegt so nah?, in: Der Staat 48 (2009), S.497 (505 H.). 

2 Krş. BVerfGE 84,90 (121); 94, 12 (34); 109,279 (310). Die Kasuistik eines mögli- 
chen Konflikts reicht von der Gesetzrnafligkeit der Verwaltung (BVerfGE 30, 33 [409 
über das Asylrecht (BVerfGE 94, 49 [103 bis zum »Hausgut« der Lander (BVerfGE 34, 
9 119£1;87, 181 (196). Grundsatzlich zur Identitatsgarantie BVerfGE 123,267 (343); 
Kirchhof (N 197), prag.21, Rn.38 vd, 64 vd. 

2“ Bkz. yukarıda. Rn.25. Zum Einfluss von Schmitts Verfassungslehre auf die Konzep- 
tion des Art. Abs. 3 GG: Reinhard Mussgnug, Cari Schmitts verfassungsrechtliches Werk 
undsein Fortwirken im Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, in: Quaritsch (N 52), 
s.517 (518vd.) 


7 Deutung als Bestands- und Identitatsschutz der Bundesrepublik Deutschland: 
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temel ilkeleri gerçi dolaylı olarak Avrupa hukuku üstünde ışıldamaktadır; 
fakat onun tarafından tam hazmedildiğini söylemek zordur. Anayasada 
demokrasi, hukuk devleti, temel haklar, federalizm değişken ilkeler de- 
šil (bunların bazen Alman devlet geleneğinde durağan halde olduğu da 
unutulmamalıdır), aksine bizzat onun temeli ve ondan ayrılamaz bir bir- 
lik olarak geçerli olan ilkelerdir. Anayasa Almanya'yı demokratik, güçler 
ayrılığı ilkesine dayanan, temel haklara saygılı, sosyal bir hukuk devleti 
olarak kurmuştur. Anayasanın kimliği aynı zamanda devletin kimliğini de 
yansıtmaktadır. Devlet egemenliğinde anayasa kendi temelini ve bununla 
da kendi geçerliliğini kaybedebilir.” 
mek için devletin meşru varlığının inkârını kabul etmez; bunu anayasa 
değişikliğinde de istemez. “Değişmezlik garantisi sayesinde, özgürlükçü 
anayasal düzene sahip olma imkânı, anayasayı değiştirme gücüne sahip 


Anayasa kendi varlığını kabul ettir- 


yasa koyucunun elinden alınmaktadır. Anayasa bununla Almanyanın ba- 
Sımsız bir devlet olmasını sadece şart koşmaz; aynı zamanda onu garanti 
eder.” Anayasa, kendini yapan devletin yaşadığı kadar yaşar. 


Rupert Scholz, in: Maunz/Dürig, Stand 1996, Art. 23 Rn. 87 H. Minimalistische Irıter- 
pretation, Ingolf Pemice, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz, Bd.2, 1998, Art 23 Rn.94. 

98 BVerfGE 123, 267 (343). 

29 BVerfGE 123, 267 (343). Vgl. auch S. 347 H., 363 H. Zustimmend Klaus Fer- 
dinand Garditz/Christian Hillgruber, Volkssouverarıitat und Demokratie ernst genommen, 
1n:G 2009, 8.872 (874 vd.); Josef Isensee, Integrationswille und Integrationsresistenz des 
Grundgesetzes, in: ZRP 2010, S. 33 (35 £.); Dietrich Murswiek, Der Grundsatz der souv- 
eren Staatlichkeit als urıabanderliches Verfassurıgsprinzip, in: Freundesgabe für Helmut 
Quatrich 2.010, S. 95 vd.,. Ablehnend Schönberger (N 283), S. 553 H.; Jestaedt (N 294),. 
(weit, Nachweıs N 197). 
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A. Uluslararası Standartların Anayasal Düzene Etkisi 


Modern hukuk devleti uzun zamandır hukuk düzenlerinin aşağı katman- 
larında kendilerini depolayan ve oralarda maddi ve metodik kapsamlarla 
zenginleşmeye neden olan temel kurallar ve yüksek hukuki ilkelerin ya- 
yılması olarak özetlenebilecek bir zg süreci tanımaktadır: Anayasal içeriğe 
sahip hukukun gelişimi. Bugün modern anayasalar sınır aşan ve dışarıdan 
uluslararası hukuk ölçütlerinin anayasal düzene etkide bulunmasını sağ- 
layan başka bir süreci yaşamaktadır. Bir yandan bu süreçte anayasa dışsal 
ölçütlerin etkisinin nesnesidir. Bir başka açıdan ise, anayasa bu süreçte 
öznedir. Çünkü kendisini dışarıya açmakta ve uluslararası standartlarla 
kurulan bağları da yönetmektedir. Uluslararasılaşma ve anayasalaşma sü- 
reçleri birbirleriyle bağlanırsa, uluslararası standartlar iç hukuka tamamen 
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nüfuz etmektedir. Gergi bu gelisme, temeli uluslararası hukuk olan uyum- 
lu bir bütüncül hukuk düzeni öngören, eski monistik imgelemin gerçek- 
liğe dönüşmesini sağlamamaktadır’. Ancak, ulusal hukuk ile uluslararası 
hukuk standartları arasında hukukun tesis edilmesi ve uygulanmasında 
genel olarak sonuncunun üstünlük sağlayarak sıkı bir bağ kurulmasına 
yol açmaktadır. 


Bazen, dışarıdan etkide bulunan hukuk yaratma mekanizmalarına 
bağlanma, devlete, tamamen otonom olan egemenliğe ve anayasal düze- 
nin nihai belirleyiciliğine ilişkin geleneksel kabullenimlerin sendelemesine 
neden olmaktadır. Bu sadece egemenlik haklarının devri yoluyla gerçek- 
leştirilen iktisadi ve politik entegrasyon konularında değil, “egemenlik 
dostu” görünüşlü gibi duran devletlerarası işbirliği ve norm somutlaştırıl- 
ması konularında da geçerlidir. 


Güncel gelişmelere bütüncül bir yaklaşım bize göstermektedir ki her 
şeyden önce şu üç güç, devleti ve anayasayı uluslararası standartlara açıl- 
maya zorlamaktadır; 


- o İnsan haklarının korunması 
- o Demokratik standartların güvenceye alınması 


- — İktisat hukukuna ilişkin düzen ilkeleri. 


Bu uluslararası standartlar, özünde, hukuk devleti ve “iyi yönetigim”in? 
temel unsurlarını güvenceye almaktadır: Temel özgürlükler, yabancı ya- 
tırımın korunması, hukuki eşitlik ve keyfiliğin engellenmesi, hukuk dü- 
zeninde merkezi vergilendirme enstrümanı olarak demokratik yollarla 
mesrulastırılmıs bir yasama, bağımsız bir yargı, normların açıklığı, meşru 
beklentilerin korunması ve kişisel menfaatlerden arındırılmış bir şekilde 
işleyen bir idare. 


Üniter devletlerin anayasal düzenleri üzerindeki normatif etkileme- 
ler çeşitli şekillerde olmaktadır. Sık sık tekrarlandığı üzere, insan hakları 
alanındaki gelişmeler sadece adi yasalar değil anayasa hukukunun da 
yeniden yapılamasını zorunlu kılmaktadır. Bazı anayasal krizler, günü- 
müzde devletin iç düzenlerine ilişkin uluslararası hukuk standartlarıyla 
anayasa hukukunun ne kadar iç içe geçmiş olduğunu bizlere göstermek- 


* Anadou Üniversitesi Hukuk Fakültesi 

1 Bkz. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934. 

? Buna ilişkin bkz. r. Dolzer, Good Governance: Neues transnationales Leitbild der 
Staatlichkeit?, ZaöRV, 2004, s. 535 vd.; R. Dolzer/M. Herdegen/B. Vogel (Eds.), Good Go- 
vernance, 2007; M. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 8. Bası, 2009, s. 96 vd. 
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tedir. Bu süreçte, uluslararası kurumlar ile anayasa organları demok- 
ratik standartların aynı seviyede somutlaştırılması sonucuna her zaman 
ulaşamamaktadır. Dolayısıyla anayasa organları ile uluslararası kurumlar 
arasında, bazı devlet hukuku usullerinin farklı şekillerde takdir edilmesi 
durumu hasıl olabilmektedir. Uluslararası ekonomi hukuku ulusal hukuk 
düzenlerine etkisi olan bir diğer hukuk alanıdır. Bu alanda her şeyden 
önce farklı değerlendirmeler rekabet halindedir. Bunlar, standartları yük- 
seltilmiş hukuk güvenliği ve hukukun uygulanmasındaki rasyonelleştirme 
mesellerinden başlayıp, sosyal devlet hizmetlerinin sınırlandırılması ve di- 
Ser birtakım arzulanan siyasal hedeflerden giderek uzaklaşmasına kadar 
uzanan geniş bir yelpazedir. Dile getirilen bu değerlendirme ve yorum- 
lama sorunları Avrupa Birliği ve Avrupa Konseyi'nin çifte çatısı altındaki 
göreceli daha huzurlu olan Değerler Toplumu'na oranla, diğer bazı bölge 
ve ülkelerde daha sert bir görünüm kazanmaktadır. 


B. Anayasal Kuram Açısından Bakış 


Anayasa kuramı açısından, uluslararası standartların temel hukuk düze- 
nine yüklenmesine ilişkin “katma değer” ve “maliyet” soruları akla gel- 
mektedir. İkisi de farklı faktörlere bağlıdır. İlk olarak belirleyici olan içsel- 
leştirilmiş uluslararası hukuk standartlarının, bunlardan bağımsız olarak 
var olan anayasal değerler ve hukuken kendini kuran toplumun kimlik 
oluşturmaya yönelik tecrübeleri ile olan uyumudur. Anglo-amerikan ve 
Kıta Avrupası hukuk geleneklerine bağlı olan devletler ile Aydınlanma ve 
19. yüzyılın liberal hukuk devleti ilkesi mirasını taşıyan devletler için, ana- 
yasa hukuku ile en azından klasik insan hakları (birinci nesil insan hakla- 
rı) arasında kuvvetli bir uyum aşikârdır. Sözleşmeye dayanan yatırımların 
korunması konusunda en önemli unsur, mülkiyetin ve -mülkiyetle beraber- 
hukuk sisteminin istikrarına olan meşru güvenin yeterince korunmasıdır. 


Anayasal düzenin, gelişime açık kural ve prensiplere dinamik bir şe- 
kilde yapacağı atıflarda esas olan beklenti, uluslararası mahkemelerin ve 
diğer sözleşme organlarının (BM Güvenlik Konseyi de dahil olmak üze- 
re) gerçekleştireceği somutlaştırmaların, devletler topluluğunun değer 
ve menfaatlerine yeterince geniş bir kapsamda uygunluk göstereceğidir. 
Burada, uluslararası hukuka dayanan “devlet dışı” merciler ile ulusal ya- 
sama ve yargı erkleri arasında siyasal ve normatif temelli bir meşruiyet 
yarışı cereyan etmektedir. Bu rekabet kendisini uluslararası mahkemelerin 
ve diğer meşru makamların kararlarının direkt tanınmasına karşı göste- 
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rilen direnç gibi eylemlerin arkasına saklamaktadır ve bazı batılı hukuk 
devletlerinde dahi söz konusudur’. Birbirlerini andıran anayasal başlangıç 
noktalarının varlığına rağmen; Uluslararası Adalet Divanı kararlarının ör- 
neğin (devletin, Adalet Divanı yargı yetkisi altında olduğu durumlarda, 
devlet organlarının Divan kararlarına itaatinin kural olarak bir yüküm- 
lülük olduğu) Almanya ile (aksini emreden Uluslararası Adalet Divanı 
emrine rağmen, bir idam cezasının federe devletlerinden biri tarafından 
icra edildiği”) Amerika'da tamamen farklı şekillerde dikkate alınmasının 
izahatı da budur. 


Esasen, uluslararası hukuktan neşet eden yükümlülükler konusunda- 
ki temel yaklaşım bir devlet ve anayasal düzeninin tabii bir özelliğidir. 
Uluslararası hukuk sözleşmeleri ile kurulmuş olan sıkı ağ“ ile kurulan bir 
bağ yoluyla elde edilen uluslararası toplum statüsü olarak anlaşılan yeni 
“egemenlik” kavramı ile Alman Anayasası'nın Dibacesi'nde ve 1. madde- 
sinin 2. fıkrasında düzenlenen Almanya'nın uluslararası sisteme eklenmesi 
kavramı (Einbettung), birbirlerine çok yakın bir görünüm sunmaktadır. 
Alman yargılamasının, Maastricht ve Lizbon Sözleşmeleri) ile Avrupa İn- 
san Hakları Sözleşmesi* bağlamındaki kararlarında ortaya çıkan savun- 
macı egemenlik anlayışı dahi (uluslararası mahiyetteki ç.n.) antlaşmasal 
yükümlülükleri ele almakta, bunlar üzerinden karar verilmektedir. ABD 
gibi ülkelerde ise egemen anayasa anlayışı söz konusu devletin kendi 
egemenliğini sorgulayamadığı gibi, tartışmaya dahi açmamaktadır. 


Anayasal düzenin uluslararası standartlar ile olan ilişkisinde genellikle 
belli menfaatlere atfedilen farklı ehemmiyetler ile yaratılma ihtimali bu- 
lunan gerilimler söz konusudur. Ulusal temel düzeni belli bir esneklikle 
donatıp uluslararası hukuktaki gelişmelere daha rahat ayak uydurmasını 
sağlayan anayasa türleri ile anayasa yorumları bu gerilimlere en iyi cevap 
verir. Diğer taraftan anayasa ile uluslararası hukuk standartları arasında 
çoğu zaman bir işbirliği mevcuttur. Özellikle, insan hakları temel hak- 
ların korunmasını kuvvetlendirmektedir. Ancak burada da çok kutuplu 


> Buna örnek olarak Texas Valisi'nin Uluslararası Adalet Divanı'nın, sözleşmeye aykırı 
bir usul neticesinde verilen ölüm cezasına ilişkin talimatını reddeden açıklaması gösterile- 
bilir; “In Texas gilt texanisches Recht”, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 5 Ağustos 2008. 

4 Alman Federal Anayasa Mahkemesi, BVerfG NJW 2007, S. 449, 501 vd. 

5 ABD Yüksek Mahkemesi: Breard v. Greene, ILM 37 (1998), S. 824 vd. 

SA, Chayes/ A. Handler Chayes, The New Sovereignty. Compliance with Internatio- 
nal Regulatory Agreements, 1995, 5.27. 

7 Alman Federal Anayasa Mahkemesi, BVerfGE 89, 155 (184); BVerfGE, NJW 2009, 
s. 2267 Paragraf Numarası 229. 

$ BVerfGE, 111, 307 (315 vd.) 
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ilişkiler ile ulusal temel haklar düzeni arasında, örneğin üçüncü şahıslara 
karşı özel alanın korunması veya doğmamışların hayatının korunması gibi 
konularda, gerilimler ortaya çıkabilmektedir. 


C. Uluslararası Hukuk İlkelerinin Anayasal Düzene 
Alınması 


Son yıllarda birçok devlette, uluslararası hukuk düzenine ait temel ilkelerin 
kendi anayasal sistemine alınması veya en azından ulusal hukukun kuv- 
vetli bir şekilde uluslararası standartları dikkate almasını sağlayıcı yüküm- 
lülüklerin yaratılması eğilimi dikkat çekmektedir. Bu, uluslararası huku- 
kun iç hukuka yedirilmesi eylemi egemenlik kavramı ile de uyuşmaktadır, 
çünkü bu sürecin kaynağı anayasa koyucunun veya anayasa değiştirici er- 
kin otonom bir kararına dayanmaktadır. Uluslararası hukuk yükümlülük- 
leri ile (kamusal hukukun kendi başına istemiş olduğu) uluslararası hukuk 
kurallarının ve ilkelerinin iç hukuka kazandırılması hakkındaki oydaşma 
(konsensüs), egemenliği koruyucu, iki hukuk düzeni arasındaki ilişkileri 
de düalistik olarak yorumlayan ekole dayanır görünmektedir’. Ancak bu 
kavramsal çerçeve, uluslararası antlaşmalar hukuku ile dinamik sözleşme 
yorumu ve yeni hukuk kurallarının yaratılması (Rechtsfortbildung) yoluy- 
la güncel oydaşmadan yeni geliştirilmiş hukuk kurallarına doğru gelişen 
uluslararası yapılageliş hukuku oluşumunu bozmaktadır. Halbuki ulus- 
lararası hukuk standartlarının, iç hukuk işlemlerinin etkinliği üzerindeki 
etkisi'! egemenlik ve düalizm kavramlarının geleneksel algılanış tarzının 
çok ötesine geçmektedir. 


Modern anayasaların birçoğu uluslararası yapılageliş hukuku kuralla- 
rını da iç hukukuna dahil etmektedir. Alman Anayasası “uluslararası hu- 
kukun genel kurallarına” sıradan federal yasalar karşısında, daha üstün 
bir konum dahi vermektedir. Azınlıkta kalmış bir görüşe göre bu konum 
anayasal hüküm” ve hatta anayasa-üstü bir seviyededir". Alman Anaya- 


? Örneğin bkz. Almanya Federal Anayasa Mahkemesi BVerfGE 112, 1 (24 vd.) (Os- 
teignungen), BVerfGE 11 (315 vd.) (Görgülü) 

9 Bkz. M. Herdegen, Das “konstruktive” Völkerrecht und seine Grenzen: die Dy- 
namik des Völkerrechts als Methodenfrage, in Festschrift für Christian Tomuschat, 2006, 
s. 899 vd. 

Bkz. aşağıda paragraf numarası 17 vd. ve 21 vd. 

2 K. Doehring, Die allgemeinen Regeln des völkerrechtlichen Fremdenrechts und 
das deutsche Verfassungsrecht, 1963, s. 181 vd 

B C.E Curtius, DÖV 1955, s. 145 vd; H. v. Mangold, JIR 3 (1954), s. 11 vd. (15); 
J. Menzel, in Bonner Kommentar (ilk bası), Art. 25. Erl. II. 1, 3; muhtemelen bu anlamda 
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sası (Grundgesetz) bu genel uluslararası hukuk kurallarından kişiler için 
dolaysız haklar ve yükümlülükler yaratmaktadır (25. Madde, 2. cümlesi). 


Anayasalar arasındaki bir karşılaştırma bize özellikle belli bir konuda 
dış kaynaktan beslenme eğiliminin çok kuvvetli olduğunu göstermekte- 
dir. Bu konu devletler camiasının (temel insan hakları, soykırım yasağı, 
halkların kendi kaderini tayin etmesi gibi) kurucu ilkelerini ihtiva eden 
uluslararası hukukun zorlayıcı kurallarıdır (ius cogens)". 1999 tarihli 
İsviçre Federal Anayasası anayasa değişikliklerinin geçerliliğini dahi ulus- 
lararası hukukun emredici kurallarına uygun olma şartına bağlamıştır. 
Almanya'da ise anayasa “ihlal edilemez ve vazgeçilemez insan haklarının, 
dünyadaki her türlü insan topluluğunun, barışın ve adaletin temeli ” ol- 
duğunu kabul etmiştir. Uzun zaman bu düzenleme bir program hüküm 
olarak yorumlanagelmiştir!“. Bugün daha farklı bir görüş kendisini kabul 
ettirmiştir. Buna göre; insan haklarının, uluslararası hukukun emredici 
mahiyetteki yapılageliş hukukuna dahil olan bir çekirdek-alanın (Kern) 
bu şekilde tanınması, bu kuralları ulusal hukuk bünyesine katmakta ve bu 
çekirdek-alana anayasal bir statü kazandırmaktadır'”. Bu yeni görüşe yargı 
kararları da uygunluk göstermektedir'®. 


BM Şartı'nın 7. Bölümüne göre, Birleşmiş Milletler Güvenlik Konse- 
yi'nin bağlayıcı olan kararlarının Alman Hukukuna etkileri konusu hala 
aydınlatılmayı bekleyen bir konudur. Burada, Alman Anayasasının 24. 
maddesinin 2. fıkrası gereği uluslararası kolektif güvenlik sistemine bağ- 
lanmaya ilişkin devlet amacı, tıpkı Alman Anayasası'nın Avrupa Birliği 
Hukuku'na tanıdığına” benzer bir öncelik-üstünlük tanınmasını akla ge- 
tirmektedir. 


Bazı yüksek mahkemeler (örneğin Kolombiya Anayasa Mahkemesi) 
Uluslararası İnsancıl Hukuk'u anayasallık bloku (blogue de constitucio- 


bkz. Alman Federal Anayasa Mahkemesi BVerfGE 1, 208 (2339: “Uluslararası hukukun 
iç hukuka önceliği”; faklı bir görüş için bkz. BVerfGE 6, 309 (362 vd.), C. Tomuschat, in 
Bonner Kommentar (2009 versiyonu), 25. Madde paragraf numarası 85. 

45, Kadelbach, Zwingendes Völkerrecht, 1992; diğer deliller için M. Herdegen, 
Völkerrecht, 8. Bası, 2009, s. 142 vd.. Ayrıca bkz. Viyana Andlaşmalar Hukuku Sözleş- 
mesi'nin 53. Maddesi. 

5 ,İsviçre Anayasası m. 193,4. cümle; m. 194 2. cümlesi. 

16 H, Dreier, in Dreier (Ed.), Grundgesetz-Kommentar, Cilt 1, 2. Bası, 2004, m. 1 
fikra 2, Paragraf Numarası 11, (2009). 

17 Diğer delillerle birlikte; bkz. M. Herdegen, in Maunz/Dürig et al., Kommentar 
zum Grundgesetz, Madde 1 Fıkra 2, Paragraf Numarası 36 vd. (2009). 

18 Alman Federal Anayasa Mahkemesi, BVerfGE 112, 1 (27). 

DM. Herdegen, in Maunz/Dürig, et. al., Kommentar zum Grundgesetz, 25. Madde, 
Paragraf Numarası 44 (2009). 
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nalidad) kapsamında addetmektedir”. Böylelikle mahkeme, uluslararası 
kuralları yasama ve diğer devlet faaliyetleri için ölçüt haline getirmektedir. 
Bu karar, hukuk devleti olma çabasında olan ve sınırları içerisinde (hiç bir 
hukuk kuralına riayet etmeden faaliyet gösteren) silahlı gruplarla müca- 
dele halinde bulunan bir devlete içe ve dışa karşı meşruiyet kazandıracak 
mahiyette bir karardır. 


Birçok devlette uluslararası hukuk antlaşmalarının geçerliliği iç hu- 
kukta bir kanunla uygun bulunmasına bağlıdır. Bu, kural olarak, Alman- 
ya için de geçerlidir. Ancak, Alman yargısı uzunca bir süredir, iç hukukun 
yorumunun Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ile bu Sözleşme'nin Avrupa 
İnsan Hakları Mahkemesi'nce yorumlanmasına olabildiğince uygun bir 
şekilde gerçekleştirilmesini talep etmektedir”, Bu durum, “Anayasa'da 
mündemiç temel hak ve hürriyetler ile hukuk devletine ilişkin ilkelerin 
kapsam ve erimin (Reichweite) tespiti için” de söz konusudur”. Böylelikle 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi, anayasal düzenin kapsamı üzerinde de 
bir yorum aracı olarak etkide bulunmaktadır. Hukuk tekniği açısından, 
her hâkim hukuki yorumlarında Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'ne uy- 
gunluk için çaba göstermiş olmalıdır. Bu, hakimin “metot olarak kabul 
edilebilir” olduğu müddetçe, iç hukuku Sözleşme'ye uygun bir şekilde 
yorumlaması ve uygulaması gerektiği anlamına gelmektedir”. Bu emir 
Federal Anayasa Mahkemesi için de geçerlidir. Bu model uluslararası ve 
ulusal hukuku, birbirinden ayrı olan ve farklı geçerlilik gerekçesine sahip 
hukuk kütleleri olarak algılayan düalizm ile başlamakta, ancak nihayetin- 
de insan haklarının korunmasına yönelik antlaşmalar hukukunun üstün- 
lüğünü kabul etmektedir. Çünkü ancak temel haklar, uluslararası hukuka 
uygun yorumun metot olarak somut bir şekilde gerçekleştirilmesi için ge- 
niş bir alan sağlayabilmektedir. 


Bazı Latin Amerika ülkelerinde, anayasalar insan hakları sözleşmele- 
rine hukuk düzeni içinde imtiyazlı bir konum vermektedir, örneğin in- 
san hakları sözleşmelerinin iç hukuk karşısında önceliğinin olması? veya 
insan hakları sözleşmelerinde düzenlenen hak ve garantilerin dolaysız 
olarak ulusal hukukta etki göstermesinin kabul edilmesi gibi”. Bazı ana- 


” Kolombiya Anayasa Mahkemesi, 18 Mayıs 1995 tarihli C-225 Kararı. 

21 Alman Federal Anayasa Mahkemesi, BVerfGE 78, 354 (358, 370). 

> BVerfGE 74, 358 (370). 

” BVerfGE 111, 307 (329). 

24 Örneğin Guatemala Anayasası 46. Madde. Ekvator Anayasası'nın 424. Maddesinin 
2. Fıkrası anayasal hükümlere göre daha iyi şartlar öngören insan hakları yükümlenimle- 
rine üstünlük tanımaktadır. 

> Ekvator Anayasası, M. 11, fikra 1 n.3. 
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yasalar ise temel hakların yorumlanmasının insan hakları sözlesmelerine 
uygun şekilde gerçekleştirilmesini aramaktadır?‘. Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmesi, Avusturya'da anayasal hüküm seviyesindeyken, Yunanistan'da 
kanunların üstünde bir seviyededir”. Burada, uluslararası ve ulusal hukuk 
arasındaki ilişkilere dair ılımlı bir düalizm ile bu ilişkilerin monistik anla- 
yışı arasındaki geleneksel sınır da bulanık bir hal almaktadır. Anayasal dü- 
zenin uluslararasılaşması hususunda en ileriye giden herhalde Kosta Rika 
Yüksek Mahkemesi'nin Anayasa Dairesi olmuştur. Daire Amerikan İnsan 
Hakları Sözleşmesi'ndeki haklara anayasa-üstü bir konum vermiştir”. Bu- 
rada, hâkim kararları ışığında geliştirilmiş, uluslararası hukukun ulusal 
hukuka üstünlüğü söz konusudur. 


D. İnsan Hakları Standartları 


Bir süredir insan hakları mahkemelerince verilen kararlar yoluyla ulusal 
hukukların temel yapılarına kuvvetlice müdahale edilmektedir. Amerikan 
İnsan Hakları Sözleşmesi'ne dayanarak İnter-Amerikan Mahkemesi ulusal 
anayasal düzenlemeleri hukuka aykırı ilan etmiştir”. Mahkeme hatta ulu- 
sal bir ceza mahkemesinin vermiş olduğu bir kararı hukuk devletinin ge- 
rektirdiği usule aykırılıktan dolayı kaldırmış (aufgehoben) ve bir kanunu 
da etkisiz olarak ilan etmiştir”. Burada ise insan haklarının korunmasına 
ilişkin sözleşmelerin üstünlüğünün kabul edildiği monistik bir ulusal ve 
uluslararası hukuk ilişkisi anlayışı göze çarpmaktadır. 


Yargılama ve akademiden taş ustalarının nesiller boyu süregelen doku- 
nuşlarıyla yavaş bir süreç içerisinde geliştirdikleri ve Alman hukuk kültü- 
rünün belki de en başarılı ihracat ürünü olan Alman temel haklar düzeni, 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'nin ve Avrupa İnsan Hakları Mahkeme- 
si'nin esaslı etkisi altındadır. Alman anayasal düzeni artık biraz da (şimdiye 
kadar az da olsa ihmal edilmiş olan) özel hayatın basın özgürlüğüne karşı 
korunmasının bu meseleye ilişkin Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin 
isteklerine uyarlık gösterir şekilde gerçekleştirilmesi meselesine eğilmeli- 
dir. Caroline von Hannover / Bundesrepublik Deutschland davasında özel ha- 


26 Kolombiya Anayasası, M. 93, 2. cümle, İspanyol Anayasası M. 10., fıkra 2. 

27 C, Grabenwarter, Europäische Menschenrechtskonvention, 4. Bası, 2009, s. 16. 

Kosta Rika Yüksek Mahkemesi Anayasa Senatosu; 3435-92 Sayı, 11 Kasım 1992 
tarihli Karar. 

2 İnter-Amerikan İnsan Hakları Mahkemesi, 5 Şubat 2001 tarihli Bustos et. al / Chile 
Kararı, Series C No 73. 

30 İnter-Amerikan İnsan Hakları Mahkemesi, 30 Kasım 2001 tarihli Barrios Altos (Chum- 
bipuma Aguillera et. al. / Peru) Kararı, Series C No. 87, ayrıca 41 ILM (2002), s. 93 vd. 


$ 7 Anayasal Düzenin Uluslararasılaşması 295 


yatın korunması ile çatışma halinde bulunan basın özgürlüğü konusunda 
farklı değerlendirmelere yer verilebileceği aşikâr bir hal almıştır. Alman 
Anayasa Mahkemesi bu uyuşmazlıkta, basın özgürlüğüne Prenses'in özel 
hayatına yönelik kamusal ilginin sözde meşruiyeti nedeniyle imtiyazlı bir 
konum tanımıştır”. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin değerlendirme- 
si ise tamamen farklı olmuştur. Mahkeme Alman Mahkeme Kararları'nın 
Özel Hayat Hakkı'nı (AİHS m. 8 ) ihlal ettiğine karar vermiştir. Çünkü 
Prenses hakkında medyada yer bulan haberler ilgilinin siyasi bir rolüne 
veya siyasi ilgiyi haiz olabilecek diğer sorunlara ilişkin değildir”. Avrupa 
İnsan Hakları Mahkemesi'nin bu kararı, bir taraftan, iletişime ilişkin te- 
mel hakların korunmasının, bu haklarla çatışan kişisel menfaatler karşısın- 
da abartılması sorununda çok geç kalmış olan bir düzeltme olarak sevinçle 
karşılanmalıdır. Diğer yandan ulusal mahkemelerin bu şekilde incelikli bir 
kontrole tabi tutulması ile temsil edilebilir kontrol yoğunluğu (Kontroll- 
dichte) sınırına da ulaşılmıştır”. Yine, medeni veya ceza mahkemeleri ile 
Alman Anayasa Mahkemesi önündeki bazı davalar yoluyla, adil yargılan- 
ma hakkı (AİHS m. 6) ile yıllar hatta on yıllar süren safhalarda çatışmaya 
da girilmiştir”. 


Devletin, uluslararası hukuktan kaynaklanan koruma yükümlülükleri 
(Schutzpflichten) hukuk ile hukuki gerçekliği birbirine yakınlaştırmakta 
önemli bir enstrüman olmuştur. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin de 
vurguladığı gibi, hayat gibi birtakım hakların korunmasına yönelik hukuk 
normlarının kabul edilmesi yeterli değildir. Bu normlar ayrıca etkili bir 
şekilde uygulanmalıdır. Bir taraf devlet böylelikle, örneğin hayat hakkını 
(AİHS m.2) koruma konusunda, sırf bir yaptırım tehdidine dayanarak so- 
rumluluktan kurtulamayacaktır. Sözleşme ile hayat hakkının hukuki ger- 
çeklikte de etkili bir şekilde korunuyor olmasını talep etmektedir”. 


Latin Amerika'da, Amerikan İnsan Hakları Sözleşmesi, İnter-Ameri- 
kan İnsan Hakları Mahkemesi'nin yorumları yoluyla hukuk düzenlerinin 
temel ilkelerine müdahale edebilmektedir. Bu konuda güncel bir örnek, 


31 BVerfGE 101, 361 (Başlangıç Notu 4). 

32 Özel hayatın korunması ve basın özgürlüğü ilişkisine dair bkz. Avrupa İnsan Hak- 
ları Mahkemesi, Caroline von Hannover/Bundesrepublik Deutschland, Reports of Judg- 
ments and Decisions, 2004, VI, s.1 (41). 

Buna ilişkin bkz. C. Grabenwarter, Medienfreiheit und Bildnisschutz nach der 
Menschenrechtskonvention, in: Festschrift für Georg Ress, 2005, s. 979 vd. 

34 Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, Probstmeier/Deutschland, EuGRZ, 1997, s.405; 
ayrıca bkz. Avrupa Insan Hakları Mahkemesi, Voggenreiter./Deutschland, EuGRZ, 2004, 
s.150. 

> Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, EGMR, Opuz./turkey, Appl. Nr. 33401/02, 9 
Haziran 2009 tarihli karar. 
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yerli halk toplulukları ile benzeri grupların kendilerine ait yerlesim böl- 
gelerindeki mülkiyet hakkının korunması hakkındaki içtihadıdır ki bu iç- 
tihada göre bu mülkiyetin kullanılması bu grupların hem ekonomik hem 
de kültürel kimliklerinin temeli olarak görülmelidir”. Mahkeme bu ka- 
bule dayanarak, yerel halklar ile bunlara benzeyen klan topluluklarına, 
geleneksel olarak kullanılagelen ve söz konusu insan grubunun varlığının 
devamı için gerekli olan doğal kaynaklarla ilgili olarak da mülkiyetin ko- 
runmasına hükmetmiştir”. Mahkeme mülkiyet hakkının korunmasından 
doğal kaynakların üçüncü şahıslar tarafından kullanılması hususunda da 
sonuçlar çıkarmıştır: Kaynakların kullanılması, elde edilen faydaların pay- 
laşılması ve çevreye ve sosyal dokuya uygunluğun kontrolü gibi konular- 
da, etkilenmesi söz konusu olan toplulukların da karar sürecine katılımı”. 
Bu şartlar doğal kaynakların baraj inşası veya boru hatlarının yerlestiril- 
mesi gibi kullanımlarında büyük önemi haizdir. 


E. Demokrasi ve Erkler Ayrılığına İlişkin Uluslararası 
Standartlar 


1991 tarihli Paris şartı ile Avrupa Güvenlik ve İşbirliği Teşkilatı (AGİT) 
üyesi devletler, insan hakları ve temel özgürlükler, hukuk devleti ve 
çoğulculuk gibi devlet düzeninde çekirdek bir alana ilişkin bazı ilkele- 
ri kabul etmişlerdir”. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi, orada korunan 
hak ve özgürlüklere yapılacak müdahalelerin meşruiyeti için, bir “demok- 
ratik toplum” perspektifine atıf yapmaktadır”. Bununla mahkeme şekli 
bir demokrasiyi değil, bilakis özgür ve açık bir demokratik yaşam için 
vazgeçilmez olan çoğulcu bir düzeni şart koşmaktadıri!, Bir “tanrı devleti” 
veya Avrupa da dâhil bazı dini-köktenci partilerin de talep ettikleri üzere 
tamamen dini ilkelerce dikte edilmiş bir anayasa, çoğulcu bir düzen ama- 
cıyla kesinlikle uyuşmaz mahiyettedir“. AIHS’ne ek I. Protokol, serbest 


39 İnter-Amerikan İnsan Hakları Mahkemesi, 31 Ağustos 2001 tarihli Karar, Com- 
munidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni./ Nicaragua, Series C no. 79, paragraf 149. 

37 İnter-Amerikan İnsan Hakları Mahkemesi, 28 Kasım 2007 tarihli Karar, Pueblo 
Saramaka./.Surinam, Series C No. 172, Paragraf 122. 

38 İnter-Amerikan insan Hakları Mahkemesi, 28 Kasım 2007 tarihli Karar, Pueblo 
Saramak./.Surinam, Series C No. 172, Paragraf 129 vd. 

3 B. BReg. 1990, Nr. 137, s. 1409; EuGRZ 1990, s. 517. 

“0 Örneğin bkz. M. 8 Fıkra 2, M. 9, Fıkra 2, M. 10 Fıkra 2 AİHS 

41 Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, Refah Partei./. Türkei, EuGRZ 2003, s. 206, 
213. 

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, Refah Partei./. Türkei, Eugrz, s. 206, 213 vd. 


§ 7 Anayasal Düzenin Uluslararasılaşması 297 


ve gizli oy kullanma hakkını “halkın, yasama kurumlarının seçiminde ger- 
çek iradesinin ifade edilmesini mümkün kılacak” şartlara uyma koşuluyla 
tanımıştır (m. 3). Bazı üye devletlerin, egemenlikleri altındaki vatandaşla- 
rını Avrupa Parlamentosu seçimlerine yönelik seçme ve seçilme hakların- 
dan mahrum bırakmaları bu güvencelere ters düşmektedir”. 


AGİT üyesi devletler demokratik seçimle işbaşına gelmiş hükümetler 
ile dayanışma içinde bulunmayı da yükümlenmişlerdir, hele de bunlar de- 
mokratik olmayan yollar ile düşürülmek isteniyorsa", Ancak bu, demok- 
ratik meşruiyeti haiz hükümetlerin korunması amacıyla askeri müdahale- 
de bulunma yetkisi anlamına gelmemektedir. Böylesi bir müdahale veya 
yetkilendirme, BM Şartı'nın 7. Bölümü gereği BM Güvenlik Konseyi'nin 
alabileceği kararlar arasındadır”. 


Amerikan Devletleri Örgütü (OAS) Şartı'nın 9. maddesine göre; OAS 
Genel Kurulu üye devletlerinden birinin demokratik olarak oluşmuş hü- 
kümetinin şiddet yoluyla düşürülmesi söz konusu olursa, ilgili devletin 
üyelikten kaynaklanan yetkilerini askıya alma hakkını haizdir. OAS Genel 
Kurulu tarafından 2001 yılında kabul edilmiş olan İnter-Amerikan De- 
mokratik Şartı, bir üye devlette “demokratik düzenin anayasal olmayan 
şekilde kesintiye uğraması” halinde üyelikten doğan hakların askıya alın- 
masını öngörmüştür (m. 21). 2009 yılında OAS Genel Kutulu, seçilmiş 
Başkanı'nın önce düşürülmesi sonra da cebren sürgün edilmesi üzerine 
Honduras'ın üyelikten doğan tüm haklarını askıya almıştır. Bu, karışık 
bir vakadır. Seçilmiş olan başkan da Honduras Anayasası'na göre yasak 
olan yeniden seçilmesi meselesi için bir takım adımlar atmıştır“, Hondu- 
ras Kongresi ve Yüksek Mahkemesi eski başkanın görevini kaybettiği ve 
yeni başkanın seçilmesi hususunda karar almışlardır”. Bu kararlar şüp- 
heli ön-şartlara ve hukuk devleti açısından sorgulanması gereken usullere 
dayanmaktadır. Her halükarda bu olay göstermektedir ki uluslararası hu- 
kuk standartları ile anayasa hukuku artık birbiriyle çok yakından bağlan- 


= Avrupa Insan Hakları Mahkemesi, Matthews./. Vereinigtes Königreich, EuGRZ 
1999, s. 200. 

44 Konferansın İnsani Boyutu Hakkındaki Moskova Buluşması Belgesi, EuGRZ 1991, 
s.495. 

45 BM Güvenlik Konseyi'nin uygulamasından örnekler için bkz. m. Herdegen, Völ- 
kerrecht, 8. Bası, 2009, s. 296 vd. 

46 Honduras Anayasası m. 239'a göre Başkan yeniden seçilemez. Bu kuralı ihlal eden 
veya bu amaçla hareket edenler ise derhal görevinden uzaklaştırılmalıdır. 

“7 Bunun hakkında bkz. D. Cassel, coup d'Etat in constitutional clothing?, ASIL In- 
sights, Vol. 13, Sayı 9. 
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tılıdır. Yine, bu olay ile bir kez daha görülmüştür ki ulusal düzene ait or- 
ganlar, tartışmalı siyasi hareket ve işlemlere ilişkin yorumlama yetkilerini 
uluslararası kurumlar ile paylaşmak durumundadır. 


Tegucigalpa Protokolü, Orta Amerika Devletler Topluluğu üye-dev- 
letleri için, Protokolün ve Protokolü tamamlayan belgeler ile bunlara da- 
yanarak gerçekleştirilen işlemlerin yorumlanmasına ilişkin meselelerde bir 
başvuru makamı olarak Orta Amerika Mahkemesi'ni yetkilendirmiştir. 
Buna dayanarak zamanın Nikaragua Devlet Başkanı ülkenin en büyük 
mahkemesi tarafından da onanmış ve kabine üyelerinin atanmasını parla- 
mentonun onayına bağlayan bir anayasa değişikliğine karşı Orta Amerika 
Mahkemesi'ne başvurmuştur. Orta Amerika Mahkemesi, vermiş olduğu 
kararında gerçekleştirilen anayasa değişikliğini güçler arasındaki dengenin 
gözetilmemesi nedeniyle sözleşmeye aykırı olarak değerlendirmiş ve deği- 
şikliğin etkisiz olduğunu açıklamıştır. 


Hukuk devleti ilkesi ile demokrasi arasında hangisine öncelik veril- 
mesi gerektiği sorusunun mantıklı olup olmadığını tartışabiliriz. Çünkü 
demokrasi ile hukuk devleti siyasi, insan hakları ve ekonomi alanındaki 
bir gelişmişlik seviyesinden sonra karşılıklı olarak birbirlerini gerektirirler. 
Tecrübeler göstermektedir ki istikrarlı bir demokratik düzen -asgari sevi- 
yede de olsa- her zaman bir hukuk devleti ve çoğulculuk yapısına ihtiyaç 
duymaktadır. 


F. Uluslararası Ekonomi Hukuku 


Modern Uluslararası Ekonomi Hukuku'na ait normlar da devletlerin te- 
mel yapıları ile uygulamaları üzerinde etkide bulunmaktadır. Özellikle 
sözleşmeye dayanan yatırım hukuku hukuk devleti ilkelerinin güvence- 
ye alınmasına hizmet eden kuvvetli bir araçtır. Bunun yanı sıra, dünya 
ticaret hukuku kuralları önemli ekonomik kararları yönlendirmekte ve 
devletlerin siyasi opsiyonları üzerinde kısıtlayıcı bir etkide bulunmaktadır. 
Gelişmekte olan ülkelerle gerçekleştirilen ekonomik işbirliği alanında bir- 
çok batılı devletin ve Avrupa Birliği'nin uygulaması ekonomik vaatleri 7y7 
yönetişim (Good Governance) talepleri ile bağlamaktır”. 


Dünya Ticaret Örgütü (DTÖ) Hukuku öngörülebilirlik ve keyfi işlem- 
den masuniyetin sağlanması için ticari kısıtlamalarda belli düzenlemeler 


48 Orta Amerika Mahkemesi, Dava 1-3-1-2005, 29 Mart 2005 tarihli Karar. 
“9 Bkz. AB ile “Afrika, Karayip ve Pasifik Ülkeleri” (AKP-Staaten) arasında imzalanan 
Cotonou Ortaklık Anlaşması'nın 9. Maddesinin 3. Fıkrası. 
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öngörmüştür. Orantılılık ilkesi, ortak menfaatin söz konusu olduğu her 
alanda, ticareti kısıtlayıcı etki gösterecek tüm düzenlemelere nüfuz eden 
bir ilkedir”. Aynı zamanda, DTÖ Hukuku tarafından benimsenen hukuka 
uygunluk standartları, risklerin bilimsel olarak delillendirilmesi talebi ile 
oldukça yüksek bir ampirik gerekçelendirme yükümü getirmektedir”. Bu 
standartlar ekonomi politikasına ve sosyal ekonomiye dair opsiyonları sert 
bir şekilde budamaktadır. Belki de burada, birçok DTÖ üyesi devletin (ve 
bunlarla beraber AB'nin”) yasama ve yargılarının, kendi hukuk düzenleri- 
nin uluslararasılaşmasını reddetmesinin daha derin bir sebebi yatmaktadır. 
Her şeyden önce özel yatırımı koruma sözleşmeleri veya ticaret anlaşma- 
ları yoluyla yabancı yatırımların”? korunmasının güvence altına alınması 
çerçevesinde (NAFTA'da olduğu gibi) hukuki güvenlik ve hukukun şeffaf 
uygulanmasına esaslı katkı sağlamakta ve konuk konumundaki devletle- 
rin hukuk kültürünün gelişmesine belirleyici bir destek olmaktadır. Bura- 
da sözleşme yükümlülüğünden kaynaklanan ve yabancı yatırımlara yöne- 
lik dikkate alınması gereken “doğruluk ve dürüstlük kuralları” önemli bir 
işleve sahiptir.” Bu ilke ile ulusal hukuk ve bu hukukun uygulamasında 
tutarlılık, açıklık ve şeffaflık güvence altına alınmış olmaktadır”. 


Öte yandan, yatırımların korunması ile ilişkili olarak siyasal 
opsiyonların kısıtlanması, yabancı yatırımcıların ekonomik menfaatleri ile 
çatışma halinde bulunan çevrenin korunması veya sosyal meseleler gibi 
konulara ilişkin ulusal düzenleme yetkilerinin delinmesi kaygısını da bes- 
lemektedir”. Yeni sözleşme uygulamaları ve tahkim kararları konuk dev- 


50 Bu konu hakkında bkz. M. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht,8. Bası, 
2009, s. 158 vd. 

5! Bkz. Appellate Body Report European Communities — Measures Concerning Meat 
and Meat Products (Hormones), WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R (1998). Panel Report 
European Communities — measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Pro- 
ducts, WT/DS291 (2006). Bu konuda diğer kaynaklar için bkz. M. Herdegen, Internatio- 
nales WirtschaftsRecht, 8. Bası, 2009, s. 164 vd. 

2 EuGH, Rs. C-280/93, Sig. 1994, 1-4973 — Bananenstreit; EuGH, Rs. C-377/02, 
Sig. 2005, I-1465 — Van Parys, ayrıca bkz. M. Herdegen, Europarecht, 11. Bası, 2009, s. 
418 vd. 

Konu hakkında bkz. R. Dolzer/ C. Schreuer, Principles of International Investment 
Law, 2008; Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 8. Bası, 2009, s. 289 vd. 

54 Bunun hakkında bkz. Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment Law, 
2008, s. 119 vd. 

55 International Centre for the Settlement of Investment Disputes (Additional Facility) 
— Tecmed S.A. v. The United Mexican States, International Legal Materials 43 (2004), s. 
33, paragraf 154. 

56 Bkz. P Sands, Lawless World: America and the Making and Breaking of Global 
Rules, 2005, s. 136 vd. 
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letin meşru kaygılarını olabildiğince dikkate almaktadır”. Yine de bazı 
Güney Amerika Devletleri, yabancı yatırımcıların ülkelerinde “imtiyaz- 
lı hale getirilmesi” karşıtı hükümleri anayasalarına almışlardır”*. Burada 
anayasal seviyede bir alanın yeniden milli hukukun etkisi altına alınması 
yaklaşımı söz konusudur. 


Bir devletin yatırımların korunmasına ilişkin tutumu, o rejimin ge- 
nel olarak mülkiyet ve hukuki güvenlik ile ilgili pozisyonuna dair ince 
bir veri teşkil etmektedir. Çin Halk Cumhuriyeti'nde yabancı sermaye 
yatırımlarının sözleşmesel korunumu ile bazı çift taraflı yatırımların 
korunmasına dair anlaşmaların tamamlanması, bu devletin anayasasına 
mülkiyet hakkının korunmasına dair hükmün eklemesine takaddüm 
etmektedir. Çin Hukuku'nda kendi vatandaşları için de bu korumanın 
sağlanması hakkındaki tartışmalarda, yabancı yatırımcıların korunaklı 
hukuki konumlarına yapılan atıflar ağırlıklı bir argüman teşkil etmiştir. 


Sözleşmelere dayanan yatırımın korunması, uzun zamandır sadece ge- 
lişmekte olan ülkelerdeki yapılara etki etmekle kalmamaktadır. Almanya 
gibi gelişmiş ülkeler de şimdi artık kendi hukuk düzenlerinin ve idari yapı- 
larının, uluslararası yatırımın korunması sözleşmelerine mündemiç ölçüt- 
ler ışığında değerlendirilmesine şahit olmaktadır.” 


G. Karşılaştırmalı Hukuk 


Anayasal düzenlerin uluslararasılaşmasının “yumuşak” görünümlerinden 
birisi de karşılaştırmalı hukuk metodundadır. Karşılaştırmalı perspektif, 
anayasaların yorumlanmasında özel bir fayda sağlamaktadır: hukuk koy- 
ma işlevinin farklı hukuki yaşam alanlarından kaynaklanan somut olaylara 
uyumunu sağlamaktadır“*. Böylelikle, anayasaların yorumlanması sırasın- 
da öngörülen belli ön-şartların veya sonuçların çürütülmesi yahut onay- 


57 “Adil ve hakkani muamele” kavramı çerçevesinde bu konu hakkında bkz.- Stan- 


dartlar ve diğer kaynaklar için bkz. Dolzer/Schreuer, Principles of International Investment 
Law, 2008, s. 133 vd. Ayrıca, çevrenin korunması amacıyla tedbirler alabilme imkanı hak- 
kında bkz. M. 12 fıkra 2, US Model Bilateral Investment Treaty (2004) 

Bolivya Anayasası, m. 320 (2008); “Bolivaryen” Venezuela Anayasası, m. 301. 

5 Güncel bir örnek İsveç Enerji Şirketi Vattenfall'in Almanya aleyhine, daha 
önceden verilmiş sözlerin ve oluşturulmuş meşru beklentilerin rağmına olarak yaratılan 
zorlayıcı sınırlamalar nedeniyle açmış olduğu davadır. Vattenfall, burada Energie-Charta 
Andlaşması'nın bir ihlali ile “adil ve hakkani muamele” standardına da ters bir durum 
telakki etmektedir. (17 Nisan 2009 tarihinde açılan) Case No. ARB/09/6, Vattenfall AB, 
Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe Generation AG & Co. KG./ Federal Republic of 
Germany — ICSID. 

6 Daha detaylı bilgi için bkz. S. Müller-Franken, bu eserde Bölüm 29. 
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lanması için iyi bir temel sağlamaktadır. Bugün, (geçmişte daha çok “içe 
dönük” bir anayasal anlayışa sahip olan) Birleşik Amerika Yüksek Mah- 
kemesi de karşılaştırmalı perspektifin hermenötik değerini tanımaktadır“, 
Kolombiya ve Güney Afrika gibi yakın zamanlarda kurulmuş olan yeni 
anayasa mahkemelerinde diğer devletlerde geliştirilmiş anayasa hukuku 
kavramlarına karşı yüksek bir hassasiyet geliştirilmiştir. Bu konuda ör- 
nek vermek gerekirse Güney Afrika Anayasa Mahkemesi'nin ölüm cezası 
içtihadı“? veya çok detaylı bir şekilde yabancı kararları analiz etmiş olan 
Kolombiya Anayasa Mahkemesi'nin kürtaj hakkındaki yaklaşımı“? yeterli 
olacaktır. Elbette karşılaştırmalı hukuk metodu da sınırlıdır. 


H. Uluslararası Hukuk Standartları için bir Menfez: 
Devletlerin Gelecek- Uyumluluğu için Anahtar 


Çağdaş Uluslararası Hukuk, devletler topluluğunu, ilkelere dayanan bir 
düzen olarak taşımakta ve bağlamaktadır. Dolayısıyla, anayasanın ulusla- 
rarası hukuka açılması devlet siyaseti ve devletin işbirliği potansiyeline ait 
anahtar bir meseleye dönüşmektedir. Üniter devletlerin uluslararası top- 
lum içindeki edim ve gelişme kabiliyetleri de bu meseleye bağlanmaktadır. 
Uluslararası standartlara bakış, normatif bağdaşmaların da ötesinde, ana- 
yasa hükümlerinin somutlaştırılması sürecinde önemli bir “yorum kayna- 
gı”dır. Çünkü uluslararası standartların dikkate alınması ile belli normatif 
değer yargılarının kültürler-arası aktarımının ve uyumlulaştırılmasının 
(Anschlussfâhigkeit) önü açılmaktadır. Bu hermenötik katkı ise anlamları 
hakkında iç hukukta dahi bir oydaşmanın bulunmadığı belirsiz anayasal 
kavramların somutlaştırılmasında büyük önemi haizdir. Bu konuya verile- 
cek bir örnek de modern biyotıp ve biyoteknoloji bağlamında insan onuru 
kavramının somutlaştırılmasıdır. Burada, dünyada yaygın olarak kabul 
edilmiş olan (reprodüktif klonların yasaklanması gibi)“i ölçütler önemli 
yorum yardımları sağlamaktadır. Eğer dünya çapında bir oydaşma söz ko- 
nusu değilse, karşılaştırmalı hukuk en azından değerlerin homojen olduğu 
belli anayasal düzenler çevresinde belli bazı yol işaretleri sunabilir. 


61 Atkins v. Virginia, 536 U.S. 12 (2002); Lawrence v. Texas, 539 U.S. 12, 16 (2003); 
Roper v. Simmons 543 U.S. 4 (2005) 

62 Güney Afrika Anayasa Mahkemesi, The State ./. Makwanyane and Mchunu, Cae 
No. CCT/3/94, 6 Haziran 1995 tarihli karar. 

Kolombiya Anayasa Mahkemesi, 9 Temmuz 2003 tarihli Karar C-355/06. 

64 BM Genel Konseyi, Klonlama ve insana Dair BM Açıklaması, A/RES/59/280; 
UNESCO Genel Konferansı, Genom ve İnsan Haklarına İlişkin Genel Açıklama (1997), 
İnsan Genetiği Verilerine İlişkin Uluslararası Açıklama (2003), Biyoetik ve İnsan Hakları 
Hakkındaki Genel Açıklama (2005). 
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I. Küreselleşmenin Çekim Gücü Altında, Halkların 
Kendi Kaderini Tayin Aracı Olarak Anayasa 


Anayasalar bugün hala üniter devletlerin, kendi kaderini tayin hakkının 
ifadesi anlamında, bölgesel olarak sınırlanmış egemenliğin belirleyici refe- 
rans-parametresidir. İnsan hakları ve uluslararası hukuk yükümlülükleri 
çerçevesinde, anayasa ile organize edilmiş topluluk; siyasi, sosyal ve eko- 
nomik sistemini kendi tercihlerine göre ve kendi tarihi tecrübeleri ışığında 
şekillendirmekte özgürdür“, Lizbon Antlaşması'nın da haklı olarak hatır- 
lattığı üzere““ anayasa, devlet kimliğinin koruyucusu ve belirteci olmak- 
tadır. 


Böylece güçlü bir özerklik ile uluslararası standartlara karşı açıklık il- 
kesi arasındaki denge her anayasal düzen için daima göz önünde tutulması 
gereken bir ödevdir. Her devletin; sadece uluslararası topluluğun menfa- 
atleri icabı değil, kendi toplumunun ve anayasasının geleceğe uygunluğu- 
nun sağlanması için, bu ödevi her zaman yeniden ele alması gerekmekte- 


dir. 


2 Kışl. Uluslararası Adalet Divanı, Case Concerning Military and Paramilitary Activi- 
ties in and against Nicaragua (Nicaragua ./. USA), ICJ Reports 1986, s. 14 vd. (Nr. 205). 

66 AB Andlaşması m. 4, fıkra 2 cümle 1: “Birlik, üye devletlerin Antlaşmalar önün- 
deki eşitliği ile bölgesel ve yerel özerk yönetimler de dahil olmak üzere siyasal ve anayasal 
temel yapılarında düzenlenmiş ulusal kimliklerine saygı gösterir.” 
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Devletin hukuki temel düzenini (rechtliche Grundordnung)' teşkil eden 
modern anayasa, diğer hukuk kurallarından üstün olduğunu iddia eden” 
hukuki normlar aracılığıyla siyasal işleyişin kendi kendini bağlamasını 
düzenler. Bu şekilde anayasa, siyasal uyuşmazlıkları hukuk mantığıyla 
çözebilmek adına, hukuk ve siyaseti birbirine “bağlar”?. Anayasa, yöneti- 
min meşruiyeti ile hukukun geçerliliğinin örtüşmesini sağlayan olgudur, 
meşruiyet ile hukukiliği bir araya getirir‘. Anayasa ve geçerliliğini ona da- 
yandıran, içeriğiyle de siyasi kararları uygulayan kanunlar aracılığıyla aynı 
zamanda devlet yönetiminde de bir temel mantık (Rationalität) oluşur. 
İkincil (türev) normlar anayasada öngörülmüş olan usullere uygun ola- 
rak meydana gelip, geçerlilik nedenlerini daha üstün olan anayasadan alır 


* UÜ. Hukuk Fakültesi Öğr. Görv. 

! Terminoloji Werner Kägi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945. 

> Tarihi açıdan Gerald Stonrzh, Vom aristotelischen zum liberalen Verfassungsbegriff. 
Staatsformenlehre und Fundamentalgesetze in England und Nordamerika im 17. und 
18.Jahrhundert, ve: kendisi, Wege zur Grundrechtsdemokratie, 1989, S.1 f. 

3 Niklas Luhmann, Verfassung als evolutionare Errungenschaft, RJ 9 (1990), S. 176 
ff.; kendisi, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 470 f. ve sıklıkla; ken., Die Politik der 
Gesellschaft, 2000, S. 390 f. ve sıklıkla; Udo Di Fabio, Das Recht offener Staaten, 1998, S. 
3 f., 38 ff. ve sıklıkla; Peter Badura, Staatsrecht, 3. Bas., 2003, Prg. A 7; Christoph Möllers, 
Verfassunggebung - Verfassung - Konstitutionalisierung, v. Bogdandy (Edit.), Europäisc- 
hes Verfassungsrecht, 2003, S. 1. 

í Hasso Hofmann, Legitimität und Rechtsgeltung, 1977, S. 54. 

Bkz. Max Webers'in mantık çelişkisinin sonrasında Hasso Hofmann (Dn. 4), S.48; siyasi 
kararların uygulanması hakkında Andrew Arato, Fonns of Constitution Making and Theo- 
ries of Democracy, Cardozo Law Review 17 (1995/96), p. 191. 
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iken“, anayasanın meydana gelişi ve geçerliliğine ilişkin sorular hukuki 
çıkmazlara sürükler”. Burada çoğunlukla normatif (yazz/r) kurallar var ol- 
madığı için, tarihi gerçekler ile hukuki yani teorik tasarımın birbiriyle 
ilişkisi belirleyici olur. Bu nedenle sorunun özü “anayasa eserinin yalnızca 
siyasi olan şeklinden hukuki şekle geçmesinin nasıl anlagılacagıdır"?. “Ya- 


1 


zılı anayasa hukuku oluşturabilme imkanı” anlamında “devlet teorisinin 


ll olan kurucu iktidar”? terimi ile bu sorun sınırlandırıl- 


anahtar sözcüğü” 
maya çalışılsa da, böyle bir başlığın çok daha karmaşık olan bir konuyu 


basitleştirme ihtimali ve riski içerdiği aşikârdır". 


© Genel olarak hukukun geçerlilik teorilerine ilişkin Hans Welzel, Die Frage nach der 
Rechtsgeltung, 1966; Hasso Hofmann (En. 4), S. 32 ff; özetle Klaus F Röhl/ Hans Christian 
Röhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl., 2008, S. 311 ff.; anayasan meydana gelişi ve ana- 
yasa değişikliği arasındaki ayrım ile ilgili ayrıntılı olarak Christian Winterhoff, Verfassung 
- Verfassunggebung - Verfassungsänderung, 2007, S. 183 ff. 

7 Walther Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft, 2. Aufl., 1944, S. 207 
fE; Ernst- Wolfgang Böckenförde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenz- 
begriff des Verfassungsrechts, 1986 (buradaki atıf: kend., Staat, Verfassung, Demokratie, 
1991, 5.90); Peter Badura, Verfassungsänderung, Verfassungswandel, Verfassungsgewoh- 
nheitsrecht, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik 
Deutschland, Bd. 7, 1992, $ 160 Rdnr. 1; Gerd Roellecke, Verfassunggebende Gewalt als 
Ideologie, in: Dopenheuer (Hrsg.), Aufgeklärter Positivismus, 1995, S. 149; fosef Isensee, 
Das Volk als Grund der Verfassung, 1995; Dietrich Murswiek, in: Dolzer/Waldhoff/Graßhof 
(Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Loseblattsammlung, Stand des Ge- 
samtwerks: 143. Lfg. Dezember 2009, Präambel Rdnr. 91; Martin Heckel, Die Legitimati- 
on des Grundgesetzes durch das deutsche Volk, in: Isenseel Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des 
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.8, 1995, $ 197 Rdnr. 60, »Paradoxien« 
ifadesini kullanmakta. 

8 Henner förg Boehl, Landesverfassunggebung im Bundesstaat, Der Staat 30 (1991), S. 
572, 575, hukukçular için »korkutucu bir durum«. 

? Wilhelm Henke, Staatsrecht, Politik und verfassunggebende Gewalt, Der Staat 19 
(1980), S.181, 210; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.1, 
2. Aufl., 1984, S. 147; Dietrich Murswiek (En. 7),Girig (Präambel) Prg. 94. 

10 Gerd Roellecke (En. 7), S. 149. 

11 Horst Dreier: kend. (Edit.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl., 2004, Präam- 
bel Rdnr. 64; Ernst Gottfried Mahrenholz, Die Verfassung und das Volk, 1992, S.9: 

Soru bir prensip sorusudur. 

12 Bu bağlamda temel nitelikte Claude Klein,- Theorie et pratique du pouvoir consti- 
tuant, 1996. 

Doğru ve tarihi açıdan da tutartlı olarak “(hukuki) ihtilal” terminolijisi ile Eber- 
hard Schmitt, Repräsentation und Revolution, 1973, 5.277 En. 3: »Siyasi ve tarihi terimler 
mantığı sıklıkla göz ardı etmekteler. Anlam açısından oldukça heterojen ve farklı düzeyde 
olan öğeleri ek bir terim altında birleştirerek olağanüstü derecede anlaşılabilir oluyorlar. 
Bu şekilde hiçbir şey anlatmıyorlar > halkın egemenliği (Volkssouveränität)<, >tek parti 
devleti (Einparteienstaat)<, >halk demokrasisi (Volksdemokratie)<, >devletin korun- 
ması (staatserhaltende Kratte)<, >siyasal irade oluşumu (politische Willensbildung)<, 
>monarşik ilke (monarchisches Prinzips)<,>Government of the people by the people 
for the people<: bu terimleri kullandıgımızda sorunlarla birebir yüzlestigimizi sanıyoruz 
oysa ki konulara hiçbir şekilde yaklaşmamış oluyoruz” — Bu bağlamda şüphe uyandıran 
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Olağan yasama usulünden farklı olarak, hukuki irdelenebilirlik açısın- 
dan da tamamen farklı bir gerçeklik söz konusudur: “ Siyaset ve hukuk, 
kurucu iktidar tarafından birbirlerine eksenlerinden bağlanırlar”. Bura- 
da anayasaların birçok önkoşulunun olduğu, ancak bu önkoşulların hep- 
sinin anayasanın normatif birer parçası haline gelmediklerini göz önünde 
bulundurmak gerekir”. Kurucu iktidarın yanı sıra devlet kavramının ken- 
disini ve devletin amacını da tanımlayan hukuk normu ile tarihi gerçeklik 
arasındaki ilişkinin yorumu, zaman içinde değişmiştir ve bugün de kesin- 
likle net olarak açıklanmamıştır!©. Kısaca “kurucu iktidar terimi anayasa- 


»17 


nın kökenine ilişkin sorunun bir cevabıdır Bu “seküler-dini bir işlem 


olarak creatio ex nihilo’yu”'? 


anımsatan kural koyma yöntemiyle, diğer 
hukuk kurallarının kaynağı olabilecek yeni bir hukuk düzeni oluşturulur. 
Kurucu iradenin kullanılması hukuk kuralı koymanın (Rechtssetzung) özel 
bir şeklidir, yalnızca kural koymaz, bir de kuruluş hikâyesi” anlatır — 


hukukun, devletin, milletin kuruluş hikâyesini. 


burada da ironik olarak değerlendirilen aşırı metaforlar, örneğin Gunnar Folke Schupperts, 
Rigiditât und Flexibilität von Verfassungsrecht, AöR 120 (1995), 5.32, 38, kurucu iktidarı 
“yanardağ patlaması” ve anayasa hukukunu “oradan akan lav” olarak tasvir etmektedir; bu 
bağlamda Jörg Menzel, Landesverfassungsrecht, 2002, S.140 Fn. 37. 

14 Martin Heckel (Fn. 7), Rdnr. 47. 

13 Devlet örneğinden yola çıkarak eleştirel bir bakışla anayasanın önkosullarının zor- 
matif bir kategori olması hakkında Christoph Möllers, Staat als Argument, 2000, S. 256 ff. 

16 Christoph Möllers (En. 15), S. 192 f. 

"7 Wilhelm Henke (En. 9), S. 194. 

18 Ulrich K. Preuß, Zu einem neuen Verfassungsverständnis, in: Frankenberg (Hrsg.), 
Auf der Suche nach der gerechten Gesellschaft, 1994, S. 103, 104; kurucu iktidara yönel- 
tilen büyük beklenti, devrimci bir şekilde geçmişle tüm bağları koparması ve devrim ile 
getirilen yeni içerikleri kalıcı olarak geleceğe yönelik yeni hukuk düzeni olarak koruması 
ve bir neslin kararlarına normatif olarak bağlaması yönündedir ki bu ancak belli koşullar 
altında sağlanabilir: » Anayasaya ilişkin bu yüksek beklentiyi ancak onu yaratanı, pouvoir 
constituant, hem olağan üstü yetkili hem de bir Prometheus olarak gördüğünüzde açık- 
layabilirsiniz[ .. .}.Bu tanrı benzeri özneliği pouvoir constituant'ı siyasi teolojinin bir 
uygulaması haline getirir, aynı zamanda da bu konseptin sınırlarını gösterir.« Ebd., 
S.107; benzer Josef Isensee (Fn. 7), 5.57. Tanımlayıcı nitelikte Hans Kelsen — tabii ki eleştirel 
açıdan — burada anlatılan konunun inkâr edilemeyecek teolojik boyutuna değinmektedir: 
Der juristische und der soziologische Staats begriff, 2. Auflage 1928, S. 128. Kelsen'in 
halkın egemenliği terimini eleştirerek bkz. Matthias Jestaedt! Oliver Lepsius, Der Rechts- 
und Demokratietheoretiker Hans Kelsen - Eine Einführung, in: Kelsen, Verteidigung der 
Demokratie. Aufsätze zur Demokratietheorie, 2006, S. VII, XIX f. 

9 Ulrich Häfelin, Verfassungsgebung, Referate zum Schweizerischen Juristentag, 
1974, Schweizer Juristenverein Bd.l08, S.77; {ose} Isensee, Verfassungsrecht als »politis- 
ches Recht«, in: ders. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik 
Deutschland, Bd. 7,1992, $ 162 Rdnr. 30; Dietrich Murswiek (Fn. 7), Präambel Rdar. 91. 

20 Gründungserzählung, terminoliji Albrecht Koschorke, Zur Logik kultureller Gründun- 
gserzählungen, Zeitschrift für Ideengeschichte 2 (2007), S. 5. 
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Bu öğreti yakın Alman anayasa tarihinde iki bağlamda pratik önem” 
arz etmiştir: 1989/90 yıllarında yeniden birleşme aşamasında anayasanın 
giriş bölümünde kurucu iktidarın tek açık bahsi değiştirilmiş, ve anayasa- 
nın bitiş hükmü muğlak bir halde yeniden yazılmıştır”. Ve güncel olarak 
da — ikinci bağlamda — Federal Anayasa Mahkemesi Lizbon Andlaşma- 
sı'na ilişkin kararında Avrupa Birliği'nde “soğuk” anayasa yapılması en- 
dişesi ile kurucu iktidarı ve “ebediyet garantisi” (Ewigkeitsgarantie) olarak 
bilinen Federal Anayasa'nın (Grundgesetz — GG) 79. maddesinin 3. fıkrasını 
“anayasanın kimliği” (Verfassungsidentität) terimi ile demokrasi ilkesi ara- 
cılığıyla birbirine bağlamıştır”. “Federal Anayasa'nın 79. maddesinin 3. 
fıkrasında düzenlenmiş olan anayasanın kimliğinin ihlal edilmesi demok- 
rasi ilkesi açısından aynı zamanda halkın kurucu iktidarına da bir müda- 
haledir. Kurucu iktidar bu bağlamda halkın temsilcilerine ve kurumlarına 
anayasanın kimliği üzerinde tasarrufta bulunma yetkisini vermemiştir. ”” 
Devletin yeni anayasası “Alman halkının doğrudan ifade edilmiş iradesi- 
ne”? bağlıdır. 

Aşağıdaki incelemenin merkezinde yer alan kurucu iktidar kategorisi 
ancak hukuki açıdan değil anayasa teorisi açısından bakıldığında anaya- 
sa hukuku ile uyumludur”. Burada söz konusu olan ne uygulanabilir bir 


> Burada, Grundgesetz’in ilk yıllarda birçok kez gerçekleşen, anayasa koymanın yasa 
koyucu tarafından istenilen /yürürlüğe konulan şekliyle anayasa ilavesi yöntemi konu edil- 
meyecektir: bu bağlamda bkz. Stefan Schaub, Der verfassungsändernde Gesetzgeber 1949- 
1980, 1984, S. 176 H., 186 ff.; für die Finanzverfassung Klaus Vogel/Christian Waldhof, 
in: Dolzer/WaldhoffiGraßhof (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Loseblatt- 
sammlung, Stand des Gesamtwerks: 14). Lfg. Dezember 2009, Vorb. zu Art. 104 a -115 
Rdnr. 199 ff. ( = dies., Grundlagen des Finanzverfassungsrechts, 1999, Rdnr. 199 ff.). 

> Bu bağlamda Ernst Gottfried Mahrenholz (En. 11), S. 9 ff. Birleşmeyle ilişkili tüm 
anayasa değişiklikleri hakkında Hans Hugo Klein, Kontinuität des Grundgesetzes und seine 
Anderung im Zuge der Wiedervereinigung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des 
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 8, 1995, $ 198; megruiyet sorunu ile 
ilgili olarak Richard Bartlsperger, Verfassung und verfassunggebende Gewalt im vereinten 
Deutschland, DVBl. 1990, S. 1285; Hermann Huba, Theorie der Verfassungskritik am Be- 
ispiel der Verfassungsdiskussion anlässlich der Wiedervereinigung, 1996; Art. 146 GG yo- 
rumlanması ve hakkındaki tartışmaya ilişkin referanslar aşağıda Dn. 215 - 217, ve Dn. 68. 

> Art. 79 Abs.3 GG düzenlemesini pouvoir constituant öğretisinin bir zaferi olarak 
tanımlama düşüncesi, daha önce burada mevcuttur Claude Klein (Fn. 10), S.107ff.; kend., 
La decouverte de la doctrine francaise du pouvoir constituant en Allemagne: de l’Empire 
àla Republique Federale, in: Beaud/ Wachsmann (Edit.), La science juridique francaise et 
la science juridique allemande de 1870 à 1918,1997, S.148f.; ayrıca Kar/-E. Hain, in: von 
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2,5. Aufl. 2005, Art. 79 Abs. 
3 Rdnr. 31; Sebastian Unger, Der Verfassungsprinzip der Demokratie, 2008, S. 195. 

24 BVerfG, Urt. v. 30.Juni 2009,2 BvE 2/08 u. a., Tz. 218 elektronik yayın 

> Yukarıda, Tz. 228 ve sıklıkla. 


Bkz. Christian Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, 
Bd.l, 5. Aufl., 2005, Präambel Prg. 14. 
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hukuk kuralı (szbsumtionsfähiger Rechtssatz)”' ne de tarihi gerçeğin” bir an- 
latımı, aslında norm olarak ifade edilemeyen “karmaşık bir meşruiyet figü- 
rüdür”. Aşağıda görüleceği üzere, anayasa hukuku tartışmasında kurucu 
iktidara ulaşmak ne kadar mümkün değilse, anayasa kanunu’ nun “arkasın- 
da” yer alan ve ayrı düşünülmesi gereken bir “anayasa”ya da ulaşmak bir o 
kadar mümkün değildir. Kurucu iktidar bu nedenle anayasanın bütününe 
ilişkindir: “Hukuk düzeninin geçerlilik sebebinin kendisi bir hukuki ar- 
güman olarak kullanılamaz”. Heinrich Triepel’in sözleriyle: “Hukukun 
geçerliliğinin >hukuk temeli<, hukuki değildir.” 3° 

Başlangıçta ifade etmek gerekir ki, kurucu irade figürünün evrensel 
geçerliliği kısıtlıdır”!. Bu figür Fransız devriminden yola çıkarak orta Av- 
rupa'da terim veya içerik olarak devralınmış, Almanya'da 19. yüzyılın 
anayasal rejiminden kaynaklanan olağan gecikmeyle,” ancak Amerika 
Birleşik Devletleri'ndeki tartışmada”? — dışarıdan bakıldığında Amerikan 
anayasa tarihinde birtakım prototip biçimleri göze çarpsa da — çekimser 
yaklaşılmıştır?i. Yazılı olmayan anayasal düzenler için bu terim en başın- 
dan uygun değildir ve bu nedenle bu sistemlere yabancı kalmıştır. » 


2 Terminoloji Horst Dreier (En. 11), Präambel Prg. 72. Soruya ilişkin Gerd Roellecke 
(Fn. 7), S. 149 ff.; Martin Heckel (Fn. 7), Rdnr. 49 f.; Christoph Möllers (Fn. 15), S.200; 
Martin Kriele, Einführung in die Staatslehre, 6. Aufl., 2003, S. 103; Bernd Grzeszick, in: 
Maunz/Dürig, Grundgesetz. Kommentar, Loseblattsammlung, Stand des Gesamtwerks: 
54. Lfg. Januar 2009, Art. 20 IV Rdnr. 50; Klaus Stern (Fn. 9), S.146; kısmen daha farklı 
Ernst-Walfgang Böckenförde (Fn. 7); Henner Jörg Boeh! (Fn. 8), S.576, bu bağlamda —hatalı 
olarak- Grundgesetz'in başlangıç bölümündeki atıfa dayandırmaktadır. Anayasa hukuku 
ve anayasa teorisi arasındaki fark hakkında: Matthias Jestaedt, Verfassungstheorie als Dis- 
ziplin, $ 1 in diesem Band. 

> Bu nedenle örneğin Josef Isensee (Dn. 7), S. 73, tarafından dile getirilen “kurucu iktidar 
hukukçular için bir Leylek masalıdır” polemiği, burada konu edilen düzeyde yersizdir. 

2 Christoph Möllers (En. 15), S.200. 

30 Völkerrecht und Landesrecht, 1899, 5.82; bkz. Walther Burckhardt (En. 7), 5.209: 
»bir anayasa, herhangi bir hukuk kuralı, kendi geçerliliğine hükmedebilir mi? ... Görüldü- 
ğü üzere hayır. Bir kanun veya yönetmelik kendi kendini yürürlüğe koyamadığı gibi, yani 
bağlayıcılık ünvanını kendisine veremediği gibi, geçerlilik koşullarını da belirleyemez.” 
Kend., 8.210: »Bir hukuk düzeninin geçerlilik hakkı ve iddiası yine o hukuk düzeninin 
yürürlükte olduğu gerçeğinden sonuçlandırılamaz.” 

3! En iyi uluslararası mukayese için bkz. Claude Klein (Dn. 10). 

p 92 Bkz. Vlrich Scheuner, Art. 146 GG und das Problem der verfassunggebenden Gewalt, 
DOV 1953, S. 581, 584, ona göre ilk olarak Carl Schmitt 1928 yayınlanmış olan Anayasa 
Öğretisi’ nde bu terimi Almanya'daki tartışmaya katmıştır. 

33 Bununla ve Fransa'daki tartışmayla ilişkisi ile ilgili olarak bkz. Claude Klein (Dn. 10), S.21. 

34 Bkz. Konuyla ilgili ve referanslarla Christoph Möllers, (Dn. 3), S.5 ve Dn. 15; ayrıca 
Franz-Joseph Peine, Volksbeschlossene Gesetze und ihre Anderung durch den parlamenta- 
rischen Gesetzgeber, Der Staat 18 (1979), S. 375,386 f.; Klaus Stern (Dn. 9), S. 143, bunu 
orada devletin kuruluşunun ve anayasa yapılışının bir arada gerçekleşmiş olmasına bağlı- 
yor: »Anayasanın atalarının dikkati anayasanın teorisinden ziyade onun pratik düzenleme- 
sine yönelmişti.”; Alman literatüründe en kapsamlı sunum Karl Loewenstein, Volk und Par- 
lament nach der Staatstheorie der französischen Nationalversammlung von 1789, 1922; 
kurucu iktidarın ABD'deki güncel konumu için ise bkz. Andrew Arato (Fn. 5), p. 191. 

5 Bkz. Dietrich Murswiek (Fn. 7), Präambel Prg. 92 für Großbritannien. 
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B. Anayasa ve Anayasa Kanunu Arasındaki Ayırım 


Anayasanın sözde abartılan normatifliğinden bir dönüş olarak Anayasa ve 
anayasa kanunu arasında ayırım yapılması, Weimar devletler öğretisinde 
Antipozitivist olarak adlandırılan gurubun en temel iddialarından biridir, 
Carl Schmitt'in Anayasa Öğretisi'nde “pozitif (yazılı) anayasa” terimi ile 
“tüm sonraki tartışmaların başlangıcını teşkil eden” kurucu iradenin bir 
ürünü olarak milletin ya da halkın “siyasal birliğin şekli ve yöntemi hak- 
kındaki genel kararı” karşı karşıya getirilmektedir. Anayasa kanunu ana- 
yasanın verdiği “kararları” normlar şeklinde düzenler: “Anayasa kanunla- 
rı yalnızca anayasanın temelinde geçerlidir ve bu nedenle bir anayasanın 
varlığı önkoşuluna bağlıdırlar”*. Carl Schmitt bu nedenle anayasayı biri 
mesruiyete diğeri ise hukukiliğe ilişkin olmak üzere iki unsura ayırmakta- 
dır’. Anayasanın buradaki noterlik benzeri vazifesi başka bir yerde daha 
da belirgin ifade edilmiştir: “Anayasa metni içerik olarak anayasayı kurucu 
itadenin yasalaştırılmasıdır. O tamamen bu iradenin içerdiği genel siyasi 
kararın koşuluna bağlıdır ve onun temeline dayanmaktadır.”” 1928 yı- 
lında bu ayrımın yapılması özel bir amaca hizmet etmekteydi: Weimar 
devlet öğretisinin “antipozitivist” yaklaşımı, anayasa ve anayasa kanunu 
arasındaki ayrımdan yola çıkarak savaşmakta olduğu “anayasa metninin 
yasacı değerlendirilmesi ve uygulanmasını”, yani sıkı sıkıya metne bağlı 
yorum yöntemini aşabilir; ve aynı zamanda anayasa değişikliklerinin sınır- 


36 Rudolf Smend bunu en önemli eserinin başlığında ifade etmekte » Verfassung und 


Verfassungs recht« (1928); bkz. Her şeyden önce Car/ Schmitt, Verfassungslehre, 1928, 
S. 20 H.; bkz. Daha ayrıntılı Hasso Hofmann, Rechtsgeltung (Fn. 4), S. 57 H.; devletin 
pozitivizminde anayasa ve anayasa kanununun bir araya gelmesi hakkında Diger Grimm, 
Der Verfassungsbegriff in historischer Entwicklung,: kend., Die Zukunft der Verfassung, 
1991, S.101, 145f.; bkz. ayrıca Helmut Ouaritsch, Wiedervereinigung in Selbstbestimmung 
- Recht, Realität, Legitimation, in: Isensee/Kirchhof (Edit.), Handbuch des Staatsrechts 
der Bundesrepublik Deutschland, Bd.8, 1995, $ 193 Rdnr. 3. 

97 Carl Schmitt (Dn. 36), S. 20 f., 22. 

38 Bkz. farklı bir bağlamda Carl Schmitt, Die legale Weltrevolution, Der Staat 17 
(1978), 8.321, 322f., Christoph Möllers (Dn. 15), S.203. 

3 Carl Schmitt (Dn. 36), S.76; bkz. irade unsurunun 19. YY’ın ve krallık döneminin 
pozitivist devlet teorisinin merkezi bir öğesi olması hakkında genel olarak Christian Wal- 
dhoff, Die Staatsperson und ihre Handlungen - »Staatswillenspositivismus« als mittelbare 
Rezeption psychologisierender Ansätze, in: Schmoeckel (Edit.), Psychologie als Argument 
in der juristischen Literatur des Kaiserreichs, 2009, S.237. 
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larını belirleyebilirdi®. Rudolf Smend en temel eserinin “Anayasa ve Anaya- 
sa Hukuku (Verfassung und Verfassungsrecht)” isimli başlığıyla dahi biri ger- 
çek diğeri normatif iki seviye arasındaki mesafeyi dile getirmektedir: Tek 
bir karar değil bir süreç söz konusudur; anayasa yapılmaz ancak kendini 
sürekli yenileyen bir “bütünleşme süreci” ile git gide elde edilir ve sağlam- 
laştırılır. Bu yaklaşım da anayasa yorumunun yalın hukuk metodundan 
uzaklaşmasını sağlamaktadır. Burada tasvir edilen yaklaşımlar — o dönem- 
de yaygın olan demokratik ve “pozitivist” devlet teorisi ve uygulaması- 
nın — 1918/19 anayasa kırılmasını anlayabilme eksikliğini"! telafi etmeye 
çalışıyorlardı. Kurucu iktidar teriminin Alman devlet teorisinde devrimci 
Fransız anayasasının yapılma süreci dışında kullanılması ilk olarak Carl 
Schmitt tarafından gerceklestirildi??. Gerhard Anschütz örneğin demokratik 
ve aynı zamanda pozitivist bir devletler hukuku öğretisinin savunucusu 
olarak, tıpkı Reichsgericht gibi, yasa koyucudan ayrı düşünülmesi gereken 
bir anayasa koyucu iktidarın varlığını reddetmiştir.” 


İki savaş arası dönemin “antipozitivist” devlet öğretisi savunucularının 
“değiştirilemez” anayasa çekirdeklerini" ve anayasa kanununun “arkasın- 
da” var olan “gerçek” anayasayı yaratarak (siyasi bir temel karar veya sü- 
rekli devam eden siyasal bir süreç olarak), gerektiğinde anayasanın açık 


40 Bkz, bu öğretiyle ilgili olarak ör. Udo Steiner, Verfassunggebung und verfassungge- 
bende Gewalt des Volkes, 1966, S. 69 ff.; ayrıca Herbert Sauerwein, Die »Omnipotenz« des 
pouvoir constituant, Diss. iur. Frankfurt 1960, S. 57 ff. 

íl Bkz. örneğin RGZ 100,25 (27) 8. Temmuz 1920: “Değişim ile meydana gelen yeni 
devlet erkinin kamu hukuku açısından tanınamazlığı söz konusu olamaz. Kuruluşunun 
hukuka aykırılığı buna bir engel teşkil etmez, zira kuruluşun hukuka uygunluğu devlet 
erkinin belirleyici bir unsuru değildir.” Bkz. ayrıca Walter Jellinek, Grenzen der Verfassungs 
gesetzgebung, 1931, S.14f. 

42 Bkz. Ulrich Scheuner (Dn. 32), S. 584. 

Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Aufl., 1933, Art. 
76 Anm. 1: »Birinci cümle gunu ifade etmektedir ki, anayasa kanunu ve olagan kanunlar 
tek ve aynı iktidarın irade beyanlarıdır. Olagan yasa koyucudan farklı, ayrı bir iktidarın 
varlığı düşüncesi, kuzey Amerika'nın aksine, Alman kamu hukukuna hala yabancıdır. « 
RGZ, 118, 325, 327: Yasa koyucu “kendinin efendisi ve kendi kendisine anayasada veya 
diğer kanunlarda çizdiği sınırlar dışında herhangi bir kısıtlamaya tabi değildir.”Schmitt 
ayrımının katı bir karşıtı olarak »pozitivist« tarafta örneğin Richard Thoma, Die juristische 
Bedeutung der grundrechtlichen Sâtze der deutschen Reichsverfassung im allgemeinen, 
1929, S. 41 f. (yeni baskı: Dreier (Edit.), Richard Thoma, Rechtsstaat - Demokratie - 
Grundrechte, 2008, S, 173, 216f.); kend., Die Funktionen der Staatsgewalt, in: Anschütz/ 
Thoma (Edit.), Handbuch des deutschen Staatsrechts, Bd.2, 1932, $ 71 8.154 (yeni baskısı 
yukarıda belirtilen, S.301, 362 £.). 

44 İkincil kaynaklardan bkz. hala geçerli olan analiziyle Horst Ehmke, Grenzen der Ver- 
fassungsänderung, 1953, S. 33 H., 85, burada Carl Schmitt’in Pouvoir constituant öğretisi 
anayasa değişikliğinin sınırları teorisiyle birleştirilmekte. 
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metnine aykırı bir şekilde de anayasayı yorumlayabilme amaçları, anayasa 
ile anayasa kanununun birleşmesiyle gerekliliğini yitirdi”. Alman anayasa 
yapılış sürecinin nihayet batılı anayasa devletine ulaşması da aynı etkiyi 
doğurdu. Anayasa ile anayasa kanunu arasında ayrım yapılmasının ge- 
rekçeleri ortadan kalktı: Anayasanın değişikliklere karşı korunaklı olma 
ihtiyacı — daima göz önünde bulundurulması gereken yeni bir anayasa 
yapılması ihtimali dışında — Grundgesetz’in 79. maddesinin 3. fıkrası aracı- 
lığıyla tatmin edilmiş sayılabilir; sözde anayasanın “arkasında” duran ka- 
rarlar aracılığıyla yorumlama yöntemi ise anayasal yorum yöntemlerine 
aykırıdır. Katı normatif yaklaşımdan vazgeçilmesi ve değişiklik sınırlarının 
yazılı olarak belirlenmesinden sonra bugünkü anayasa ile devlet öğreti- 
si yeniden daha fazla anayasanın normatifliğini dile getirmektedir: “Bu- 
gün pozitivist devlet teorisinin kamu hukuku açısından büyük edinimle- 
ri hatırlatılıyorsa, bu pozitivist çalışma yönteminin sözde siyasi olmayan 
yaklaşımını yenilemek için değil, daha ziyade ideolojik, “sosyal bilimci” 
veya sosyolojik olarak anayasanın yazılı olan ifadesinin ihmal edilmesinin 
karşısında durmak ve anayasanın siyasal süreci sınırlandıran etkilerinin, 
onların anayasada yazılı hukuk kuralları olmalarının bir sonucu olduğunu 


”46 Weimar antipozitivist yaklaşımı birçok farklı argüma- 


vurgulamaktır. 
na zemin hazırlamıştır”: Anayasanın geçerliliğinin ve meştuiyetinin bir 
kamu hukuku kategorisi haline getirilmesiyle beraber, onun yazılı hukuk 
karşısında çeşitli şekillerde kullanılması imkânı doğmuştur. Peter Badu- 
ras'ın sözleriyle: “Anayasa'nın “siyasi” bir önkoşulu ve anlamı olduğuna 
dair eskiden beri var olan ve pozitivizm zamanlarında da yok olmamış olan 
farkındalık, teorik olarak bakıldığında şu sonucu doğurur; anayasanın esas 
öğeleri hukuki kılıflarından çıkartılarak “asıl anayasa” olarak özerkleştiri- 
lebilir. Anayasa hukukunda bu şekilde bir gerçekçilik, anayasayı anayasa 


kanunu olarak anlamaya ve anlatmaya gerek duymaz.” 


Kurucu iktidar olgusu karar verme meselesinden ziyade, bir meşruiyet 
sorunudur; çünkü anayasaya normatif olarak geçerlikik kazandırması, onu 
taşıması ve gerektiğinde yürürlükten kaldırması yalnızca siyasi bir karara 
değil, anayasanın meydana getirilmesinin yanı sıra “onun geçerlilik tale- 


5 Bkz. örneğin Klaus Stern, Staatsrecht (Dn. 9), S. 71; Karl Doehring, Allgemeine 
Staatslehre, 3. Bas., 2004, Prg. 302 ff. 

46 Poter Badura, Verfassung und Verfassungsgesetz, in: FS für Ulrich Scheuner, 1973, 
S.19. 

47 Dieter Grimm (Dn. 36), S.146ff., Christaph Möllers (Dn. 15), S.200. 

48 Peter Badura (Dn. 46), S. 36. 
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binin sürdürülmesine veya yürürlükten kaldırılmasına” da dayanır.” Ku- 
rucu iktidar ne tarihi gerçek ne de hukuk teorisinin bir bölümüdür.” Yine 
de anayasa ve anayasa kanunu arasındaki ayrım günümüzde de değerini 
tamamen yitirmemiştir: Bu ayrım, anayasaların nasıl meydana geldiği ve 
neden geçerli olduklarına yönelik çözümlenmesi zor olan soruların cevap- 
landırılması konusunda aydınlatıcı olabilir. Yaşanmış oluşum süreçlerinin 
büyük çoğunluğu düşünüldüğünde anayasanın öncesinde — devrimci ol- 
ması şart olmaksızın — ilk olarak gelecekteki siyasi düzene ilişkin temel 
kararların verilmesi ve sonrasında bu düzenin bir kanun çerçevesinde hu- 
kuki olarak dile getirilmesi sıralaması söz konusudur. Bu ayrım ile devle- 
tin temel düzeninin yapıcı özelliği, yaşanan gerçek olaylardan bağımsız 
olarak tespit edilebilir. Ancak anayasanın geçerliliğinden, yani yazılı bir 
kanun çerçevesinde hukuki bir norm olarak yürürlüğe girdiği andan iti- 
baren, doğru olan görüşe göre “arkasında” duran düzenden kontrolsüz bir 
şekilde faydalanılması (tarihi — genetik yorum yöntemi gibi metodolojik 
olarak savunulabilecek yöntemler hariç olmak üzere) mümkün değildir; 
sözde meşruiyetin hukukiliğe karşı kullanılması söz konusu olamaz. Ana- 
yasanın yürürlüğe girmesi, geçerlilik kazanması ile meşruiyet gerekçesinin 
yerini yazılı olan “hukuka uygun - hukuka aykırı”, yani anayasaya uygun, 
anayasaya aykırı kategorileri alır. 


C. Anayasanın Somut Olarak Meydana Gelişi ile 
Geçerlilik veya Meşruiyet Sorusu Arasındaki İlişki 


Anayasanın geçerlilik nedenine ilişkin soru tarihi süreçlerin anlatılmasın- 
dan farklı bir konudur. Tarihi — arşivsel anlamda olayların “gerçekten nasıl 
yaşandığı” değil, hukuki bağlayıcılığa ilişkin soru, yani hukuki geçerli- 
lik sorusu aydınlatıcı cevaplar alınmasını sağlayabilir: “Devletin varlığı- 
nın veya anayasanın kurucu iktidara dayandırılması ne yaşanmış gerçek 
olayların anlatımı, ne de somut hukuk düzeninin geçerlilik sebebinin hu- 
kuk teorisi bağlamında açıklanmasıdır.””? Kısaca ifade etmek gerekirse: 


4? Ernst- Walfgang Böckenförde (Dn. 7), S.94 ve Dn. 8. 

50 Peter Badura, Die Methoden der neueren allgemeinen Staatslehre, 2. Bas., 1997, 
S. VII. 
91 Leopold v. Ranke, Geschichte der romanischen und germanischen Völker. Sämliche 
Werke, Leipzig 1877 ff., Bd. 7, S. 33 f. 

2 Peter Badura (En. 50), S. XVI; Horst Dreier (Dn. 11), Präambel Prg. 72: »Kurucu 
iktidar devlet teorisinin bir konsepti olarak gözlemlenebilir bir gerçeği değil, karmaşık bir 
meşruiyet figürünü ifade etmektedir. « 
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“Normatiflik tarihçeye karşı”. Tarih bu bağlamda tabii ki meşrulaştırıcı 
görev yerine getirmektedir. Yani anayasa yapımı bir kuruluş hikâyesi an- 
latmaktır, anayasa metni de bu olayların sonradan (ex post) hazırlanmış bir 
tutanağıdır ve yazıldığı tarihte hala önemli olduğu varsayılan hususlara 
yer verir’. Her kodifikasyon projesine dahil olan mistik boyut”, anayasa 
söz konusu olduğunda zirveye çıkmaktadır. 


Dışarıdan bakıldığında o bir hukuki, daha doğrusu hukuki-teorik bir 
tasarımdır, zira farklı geçerlilik “modelleri” teklif edilmektedir. Dogmatik 
bir terim olarak kurucu iktidarın görevi, anayasanın geçerliliğini sabitle- 
mektir”. Buradaki fark özellikle devrim sonucu veya bir devrim sonra- 
sında yapılan anayasaların örneğinde anlatılabilir. Normatif-yapısal olarak 
geride kalan hukuk düzenini ortadan kaldıran devrimci eylem genellikle 
bu şekilde tespit edilebilir: Üçüncü sınıf (tzers état) mevcut toplum düzeni 
içinde kendisini anayasa koyucu genel kurul olarak ilan eder ve bu şekilde 
kendisine verilmiş olan yetkiyi aşarsa, tam da bu “noktada” temel hukuk 
ihlali, geride kalan hukuk düzeninin yok edilişi gerçekleşir”. Oysa tarihi — 
sosyolojik olarak bakıldığında Fransız devrimi yıllar süren çok boyutlu ve 
çok kademeli bir süreç olarak tanımlanır”. 


53 Josef Isensee, Wechsel, Wandel und Dauer der Staatsformen im 19. und 20.Jahrhun- 
dert, in: Lappenküper u. a. (Hrsg.), Masse und Macht im 19. und 20.Jahrhundert, 2003, 
S. 67,73; insofern ist die polemische Qualifizierung als »frornme Lüge« - so Hans Meyer, 
Das ramponierte Grundgesetz, KritV 76 (1993), S. 399,424 - bereits im Ansatz durch die 
Verwechslung zentraler Kategorien falsch, was auch nicht dadurch entschuldigt werden 
kann, dass die von M eyer herangezogenen Kronzeugen - Hermann v. M angoldi und Thomas 
Dehler - dem gleichen Irrtum aufsitzen. 

> Bkz. Albrecht Koschorke (Dn. 20), S. 5 f., 8 ff. 

55 Bkz. Inge Kroppenberg, Mythos Kodifikation - Ein rechtshistorischer Streifzug, JZ 
2008, S. 905 (909fF.); Karl-Heinz Ladeur, Mythos als Verfassung - Verfassung als Mythos, 
in: Depenheuer (Edit.), Mythos als Schicksal, 2009, S. 185 ff. 

56 Ernst-Wolfgang Böckenförde (Dn. 7), S.92; kritisch Christoph Möllers (Dn. 15), S. 201 
ff., “devlet” teriminin de benzer biçimde normatiflik ile gerçeklik arasındaki sınırda bulun- 
duğuna dikkat çekerek, bu şekilde hukuk teorisi bakımından hukukun geçerlilik nedeni- 
nin kendisinin de hukuk haline geldiğine işaret etmekte. 

57 Kralın sonradan idam edilmesi bu bağlamda geciktirici bir an olarak görünüyor, 
bkz. Christian Waldhoffl Halger Grefrath, in: Friauf/Höfling, Berliner Kommentar, Art. 54 
Rdnr. 10; olayların tarihine ilişkin JzJes Michelet, Geschichte der Französischen Revolution, 
2009. 

58 Bkz. örneğin Eberhard Schmitt, Repräsentation und Revolution, 1969, 5.133 ff; olay- 
ların tarihine ilişkin JzJes Michelet, Geschichte der Französischen Revolution, Bd.2 2009, S. 
13 ff., 136 ff. 
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I. Anayasa Yapılısının ve Meşrniyetinin Önkoşul Sahibi Bir Konsepti 
Olarak Kurucu İktidar 


Kurucu iktidar öğretisi, yani pouvoir constituant, anayasanın siyasi ola- 
rak gerekçelendirilmesi veya tarihi ya da sosyolojik açıdan anlatılmasın- 
dan farklı olarak, teorik bir “düşünce modelidir”’”. Anayasanın normatif 
ve bununla beraber tarihi olarak geçerlilik sebebinin mantığıdır. Kurucu 
iktidar terimi hem genetik, hem hukuki — felsefi, hem de anayasa teorisine 
ilişkin sorulara yanıt vermektedir: Anayasanın tarihi — siyasi kökeni, içe- 
riği bakımından geçerlilik nedeni, meşruiyetini taşıyan gücün veya merci- 
in anlatımı ve anayasa değişikliği ile anayasanın yürürlükten kaldırılması 
arasında çizilecek olan sınır, bu terim sayesinde her biri farklı düzeylerde 
ifade edilebilir“, Bunun ötesinde bu düşünce modelinin, özellikle kurucu 
iktidar demokratik bir biçimde “halkın kurucu iradesi” olarak karşımı- 
za çıktığında, somut tarihi olaylardan ve koşullardan ayrılması oldukça 
zordur. Tarihi açidan halkın kurucu iktidarı, demokratik devrimin en iyi 
örneği olan Fransız devrimi ve onun ön çalışmalarında Emmanuel Joseph 
Sieyes tarafından ifade edildiği gibi, monarşinin, yani kralın geleneksel hü- 
kümdarlık meşruiyetinin yerini kurucu iktidar olarak halkın sınırsız karar 
verme yetkisinin aldığı, demokratik anayasa teorisine ait bir modeldir! 
Halk, ulus“? kendisi hareket etme kabiliyetine sahip değildir, o devrimci 
bir girişim ile defteri kendi eline alan bir takım aktörlerin yetki dayanağı 
olur. Teolog Sieyes dini terimlerini bu taraftaki anayasa düzenine“ aktar- 
mıştır: Tanrı tarafından yetkilendirilmiş hakimiyet gücü ve hükümdarın 
yerine halk, o millete ait tüm vatandaşların bütünü olarak egemen olur. 


59 Hans-Peter Schneider, Die verfassunggebende Gewalt, in: Isensee/Kirchhof (Edit.), Hand- 
buch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.7, 1. Bas., 1992, $ 158, Prg.1. 

“9 Bkz. Ernst- Walfgang Bäckenfärde (En. 7), 5.92. 

6l Emmanuel joseph Sieyes, Preliminaire de la Constitution, Paris 1789; kend., Qu'est-ce 
que c’est le tiers etat? Paris 1789; Bununla ilgili Egon Zweig, Die Lehre vom Pouvoir 
Constituant, 1909; Karl Loewenstein (Fn. 34); Hasso Hofmann, Repräsentation, 3. Aufl., 
1998, S. 406 ff.; Carl Schmitt (Fn. 38), S. 337; Murray Forsyth, Reason and Revolution, 
1987; Sieyes öncesi benzer yaklaşımlar hakkında bkz. Görg Haverkate, Verfassungslehre, 
1992, S. 332 f. ve Dn. 4; Thomas Hafen, Staat, Gesellschaft und Bürger im Denken von 
Emmanuel Joseph Sieyes, 1994, S.100 ve Dn. 41; fikir tarihi bakımından burada Rousse- 
au'nun düşünceleriyle ABD kuvvetler ayrılığı ilkesinin bir bağlantısı olarak gözükmekte, 
bkz. Robert Redslob, Die Staatstheorieri der französischen Nationalversammlung von 1789, 
1912, S. 151 ff. Jean-Jaques Rousseau, Gesellschaftsvertrag, Buch II Kap. 12; bunun bir 
sonucu olarak yasama erki ile anayasa koyucu erk arasındaki ayırım ortaya gıkıyor. 

62 “Ulus” kelimesinin “halk” kelimesinden farklı olarak Fransız geleneğindeki tarihi ve 
işlevi hakkında bkz. Martin Kriele (Fn. 27), $23; Thomas Hafen (Dn. 61), S. 71 ff. 

© Carl Schmitt (Dn. 38), S. 337. 
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Kurucu iktidar incelendiğinde, karşımıza yalnızca bir “kurgu” ya da sade- 
ce bir “terim” olarak çıkmaz, “Hukuki açıdan anayasa neden geçerlidir?” 
sorusuna özel olarak tasarlanmış normatif bir gerekçe sunar. Kurucu ikti- 
dar terimi, anayasa teorisi bağlamında bir söylemde bulunabilmek adına“i, 
normlar ve gerçekler arasında bir köprü inşa eder. Anayasanın geçerlilik 
sebebine ilişkin soru anayasa teorisine aittir ve yazılı hukukun ötesinde bir 
sorudur, keza tarihi açıdan bakıldığına bir anayasanın geçerliliği öncelikli 
olarak norm ötesi koşullara dayanmaktadır. Geçerlilik daima norm ötesi- 
dir: “Anayasanın meşruiyeti anayasanın kendi içinde hareket eden anayasa 
yorumunun değil, ona dışarıdan bakan anayasa teorisinin konusudur.” 
Hukuk düzenin başka hiçbir alanında olmadığı kadar burada olan ile ol- 
ması gereken arasındaki hatalı sonuç ilişkisi söz konusu olur, ancak ana- 
yasa teorisine ait olduğu için pek konu edilmez. Geçerlilik, anayasa yoru- 
munun bir öğesi değil, onun ön şartı ve ön koşuludur. Kurucu irade terimi 
anayasa hukukuna ilişkin değil, onun öncesine yani anaysa teorisine ait bir 


66 


terimdir**, Bu bir düşünce deneyi ile daha iyi anlatılabilir: Eğer kurucu ira- 


de anayasa dogması olarak yürürlükte olan hukukun bir parçası olsaydı ve 
onun süjesi olan halk bu yetkisini kullandıktan sonra da ona sahip olmaya 
devam edebilseydi, anayasanın normatif geçerliliğini koruyabilmesi için 
halkın bu kurucu iradesinin karşısına çıkması gerekirdi: Yani kurulmuş 
iktidar, iktidarı kurana karşı bir devrim yasağı getirmek zorunda kalırdı”. 
Bu çelişki — ki kimilerine göre Grundgesetz’in 146. maddesinde yer alır“ -, 
meşruiyet sorusunun yürürlükte olan hukuktan ayrı tutulması ile ortadan 


kalkar. 


64 Benzer bir sekilde Christian Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht? 1972, S. 113 
f. Burada da esas alınan anayasa teorisi konsepti hakkında bkz. Matthias jestaedt, Die Ver- 
fassung hinter der Verfassung, 2009, ayrıca bu eserde § 1. 

63 Josef Isensee (Dn. 7), S. 9 f., 80. 

66 Horst Dreier (Dn. 11), Präambel Prg. 64 ff.; aksine Udo Steiner (Dn. 40). 

67 Walter Jellinek (Fn. 41), S.15; Gerd Roellecke (Fn. 7), S. 151 f. ; Dietrich Murswiek, Die 
verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland, 
1978, S.256. 

68 Grundgesetz'in 1990 yılından beri yürürlükte olan haliyle son maddesinin fark- 
lı yorumlarıyla ilgili olarak Ewald Wiederin, Die Verfassunggebung im wiedervereinigten 
Deutschland. Versuch einer dogmatischen Zwischenbilanz zu Art. 146 GG n. F., AöR 117 
(1992), S.410; Martin Heckel (Dn. 7), Rdnr. 86ff.; Henning Moelle, Der Verfassungsbeschluss 
nach Artikel 146 Grundgesetz, 1996; Karlheinz Merkel, Die vetfassungsgebende Gewalt 
des Volkes. Grundlagen und Dogmatik des Artikels 146 GG, 1996; Birgitta Stückrath, 
Art. 146 GG: Verfassungsablösung zwischen Legalität und Legitimität 1997; anayasa usul 
hukuku açısından GG 146. maddenin uygulama girişimleri hakkında bkz. Holger Grefrath, 
Das Lissabon-Urteil - Expose eines Verfassungsprozessrechts von den Letztfragen? Archiv 
Des Oeffentlichen Rechts , vol. 135, no. 2, pp. 221-250, 2010. 
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318 Christian Waldhof 


Salt normculuk — kendi görüşüyle tutarlı olarak — hukuk dışı bir “ge- 
çerlilik sebebi” aramaz ve meşruiyeti maddi bir temele dayandırmanın ye- 
rine “temel norm” adında bir aksiyoma başvurmaktadır”. Ancak bir hu- 
kuk kuralının başka bir hukuk kuralına dayandırılması her halükarda yine 
geçerlilik sebebinin açıklanması gereken bir hukuk kuralına varacaktır, ya 
da bu hukuk kuralının geçerliliği bir aksiyon ile açıklanacak” ve soyut- 
lanarak çözülecektir”!: “Hukukun hukuk öncesi olaylarla bağdaştırılması, 
normatiflik ile gerçeklik arasındaki eksik halka (missing link) sorunu ... 
anayasa hususunda özellikle öne çıkmaktadır.”? Kurucu iktidara ilişkin 
temel husus olan anayasanın tarihi — siyasi gerçeklikten hukuki şekle geç- 
mesi sorunu da aynı şekilde temel normun geçerlilik sebebine ilişkin soru 
gibi teorik bir varsayıma ihtiyaç duymaktadır. Her ikisi de “en son norm 
çıkmazının””? bir ürünüdür. Var olan ile olması gereken arasındaki temel 
ayırım yalnızca farklı yaklaşım ve varsayımlarla aşılmaya, nihayetinde ak- 
tarılmaya’‘ çalışılıyor; bu tür yaklaşımları anayasa teorisi kabul edebilir, ne 
de olsa hukukun ve anayasanın geçerliliğine ilişkin soru hukuk düzeninin 


“9 “Temel Norm« Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl., 1934, burada anılmıs Jestae- 
dt hrsg. Studienausgabe 2008, S. 73 ff., 93;bu şekilde gereksiz olan kurucu iktidar katego- 
risii ile Johann Schlesinger, Der pouvoir constituant, ZöR 13 (1933), S.104; Herbert Sauerwein 
(Dn. 40), S.56ff.; Erich Tosch, Die Bindung des verfassungsändernden Gesetzgebers an den 
Willen des historischen Verfassunggebers, 1979, S. 92 f. — Kurucu iktidar terimini kul- 
lanmaksızın sorunun ilginç bir çözümü Walter Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung und 
Zweckmäßigkeitserwägungen, 1913, S. 27 f.: » ...devrim zamanlarında anayasa yasama- 
sının gücü yetersiz kalır. Bu durum ancak içeriğinin en yetkili erk sahibinin emri olan 
daha üst seviyedeki bir hukuk kuralının varlığıyla açıklanabilir. Ancak burada zaten tüm 
hukuk düzenlerinin en üst seviyedeki kuralına ulaşmış bulunuyoruz; çünkü o soyutluğuyla 
her türlü yürürlükten kaldırılmaya direniyor. Yalnızca emredici hukuk kuralları varmış 
gibi düşünürsek, o zaman o genel olarak şöyle der: >Eğer bir toplumda en üst derece 
erk sahibi (halk, monark veya toplumun belli bir sınıfı vs. olabilir) var ise, o zaman onun 
emrettiği uygulanmalıdır. < Bu cümle doğal hukuk kadar dokunulmazdır; aynı onun gibi 
gerçeklerden bağımsızdır; gerçekler sadece bu kuralın uygulamasıdır; devrimler, devlet 
kuruluşları, devletlerin yok edilmeleri, anayasa kanunları vs. bu kuralın sonuca bağladığı 
olaylardır. >Eğer bir toplumda en üst derece erk sahibi var ise, o zaman onun emrettiği 
uygulanmalıdır. < > Kuzey Alman Birliği'nin kuruluşunda bu yeni oluşacak birliğin en üst 
derece erk sahipleri kuzey Alman devletlerinin kendileriyle, bu nedenle onların emrettiği 
birlik anayasası uygulanmalıydı. < Dolayısıyla bu yaklaşıma göre Kuzey Alman Birliği'nin 
oluşumunu açıklayan, hukuk kuralların en yetkilisidir ve bir devletler hukuku topluluğun- 
dan, bir alışkanlıktan, bir bireysel devletten, federal devletten bağımsızdır.” 

70 Bkz. Genel olarak Klaus F Röhl/Hans Christian Röhl Œ n. 6), S. 305 f£., 313 f. 

2 Josef Isensee (Dn. 7), S.18; Christian Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht (Dn. 
64),S.114 

72 Ernst- Wolfgang Böckenförde (Dn. 7), S. 91 f. 

73 Josef Isensee (Dn. 7), S.9; bu iki kategorinin Kelsen yöntemiyle ayrıştırılması hakkın- 
da Johann Schlesinger (Dn. 69), S. 104. 

74 Bkz. ayrıca Klaus F Röhl/Hans Christian Röhl (Dn. 6), S. 306 f. 
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dışında yer almaktadır. Bu husus Gerd Roellecke'nin yaptığı gibi (tarafsız 


” ola- 


bir anlamda) bir ideoloji, “hukukun kendi meşruiyetini saklaması” 
rak algılanabilir; bu kategori anayasa teorisi açısından bu nedenle işlevini 


yitirmez. 


II. Halkın Kurucu İktidarı — Halkın Egemenliğinin Bir Şekli 


Demokratik anayasal devletlerde kurucu iktidar, halkın kurucu iradesi 
olarak, somut tarihi-siyasi bağlamda mevcut anayasanın demokratik açı- 
dan geçerlilik sebebine ilişkin sorunun’® cevabını içermektedir. “Kabul 
etme” veya “devir alma” kategorilerinin de üstünde anayasanın yapılması 
ve de ona uyulması ile “halkın yasal istediği” ifade edilmektedir. Bu bağ- 
lamda halkın egemenliği, kuruluş işlemi ile birleşmektedir”*, ancak bu ya- 
zılı olarak anayasada düzenlenmemiş olan egemenlik anlayışı, declaration 
des droits de l'homme et du citoyen'in üçüncü maddesinde, Weimar Ana- 
yasasının birinci maddesinin ikinci fıkrasında veya Alman Anayasasının 
yirminci maddesinin ikinci fırkrasının birinci bendinde düzenlenmiş hu- 
suslarla karıştırılmaması gerekir”. Halk devlet gücünün hem kurucu ikti- 


75 Gerd Roellecke (Dn. 7), S. 163 f. 

76 Anayasanın yapılış aşamasında demokratik standartları vurgulayarak Andrew Arato 
(Dn. 5), p. 191 f.; Udo Steiner (Dn. 40), S.25, 67; Peter Badura (Dn. 46), S. 36; Henning v. 
Wedel, Das Verfahren der demokratischen Verfassunggebung, 1976, S. 26 ff., Ernst Gott/ried 
Mabhrenholz (Dn. 11), S. 12; Friedrich Müller, Fragment (über) Verfassunggebende Gewalt 
des Volkes, 1995, S. 14; Martin Heckel (Dn. 7), Prg. 46; Dietmar Willoweit, Deutsche Ver- 
fassungsgeschichte, 5. Bask., 2005, S.277; Christoph Möllers (Dn. 15), S.199; Horst Dreier 
(Dn. 11), Präambel Prg. 64. 

77 Martin Heckel (Dn. 7), Rdnr. 57f. 

78 Martin Kriele (Dn. 27), S. 103 f., 240; farklı olarak Erich Tosch (Dn. 69), S. 86 f., 
halkın egemenliğini anayasanın yapılışı ve geçerliliği ile alakasız “siyasi bir ifade” olarak 
algılamakta. 

79 Matthias Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, S. 156 f. 
ve Dn. 86; Diger Grimm, Souveränität, 2009, S. 74 ff.; halkın egemenliğinin bir devlet / 
anaysa teorisi kategorisi, halkın ise bir anayasa hukuku kategorisi olduğuna dair Kelsen'İn 
Matthias Jestaedi/Oliver Lepsins, Der Rechts- und der Demokratietheoretiker Hans Kelsen 
- Eine Einführung: kend. (Edit.), Hans Kelsen. Verteidigung der Demokratie, 2006, S. 
VII (XIX £); ayrıca Oliver Lepsius, Staatstheorie und Demokratiebegriff in der Weima- 
rer Republik: Gusy (Edit.), Demokratisches Denken in der Weimarer Republik, 2000, 
S. 366 (367 ff); kend., Der Hüter der Verfassung - demokratietheoretisch betrachtet, in: 
Beaud/Pasquino (Edit.), La controverse sur »Ie gardien de la Constition« et la justice cons- 
titutionelle, 2007, S. 103 ff.; kend., Zwischen Volkssouveränität und Selbstbestimmung: 
Brunkhorst/Voigt (Edit.), Rechts-Staat, 2008, S. 15 ff.; kend., Kelsens Demokratietheorie, 
in: Ehs (Edit.), Hans Kelsen, 2009, S. 67 H.; farklı sonuçlara ulaşarak ancak halk bagla- 
mında benzer bir ayırım ile ayrıca Peter Schneider, Über das Verhältnis von Recht und Macht, 
in: FS Leibholz, Bd. 1, 1966, S. 573 (600 ff.); Christian Tomuschat, Verfassungsgewohnhe- 
itsrecht (Dn. 64), S.101 und v. a. Brun-Otto Bryde, Verfassunggebende Gewalt des Volkes 
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dar, hem de anayasa hukuku (kurulmus düzen) acısından süjesidir: birinci 
görevinde sosyolojik açıdan, henüz anayasal olarak düzenlenmemiş bir 
birlik, ikincisinde ise hukuk kurallarına tabi, çoğunlukla vatandaşlık bağı 
ile yasal olarak sınırlandırılmış bir topluluk olarak. Kurucu irade özünde — 
kendi kendine koyduğu kurallar hariç olmak üzere — hukuka tabi olmayan 
ve bu nedenle “asli” egemenlik yetkisidir. Burada “devletin egemenliği” 
ifadesi kullanılmasa da, anlatılmak istenen (toplumsal sözleşmeye dayalı) 
bir “doğal durum” değildir. “Doğal durum” toplumsal sözleşmeye dayalı 
devlet teorilerinde, herhangi bir tarihi gerçeklik ile alakası olmayan, teo- 
rik bir kurgudur; (halkın) kurucu iktidar(ı) öğretisi ise gerçekten var olan 
egemenlik koşullarını açıklamaya çalışan teorik ve hukuki bir tasarımdır. 
Halkın kurucu iktidarı, demokratik meşruiyet teorisi olarak en başından 
kural koyucu niteliktedir”. 


Demokratik anayasa devletlerinin kurucu dökümanlarında bu husus- 
... the people 
alone have an incontestable, unalienable, and indefeasible right to institu- 


» 


lar göze çarpmaktadır. İlk Amerikan anayasalarından biri: 


te government”?! (hükümet kurmaya ilişkin tartışılamaz, devredilemez ve 
feshedilemez hakka, halk tek başına sahiptir.) demektedir. Fransız İnsan 
ve Yurttaş Hakları Bildirgesi'nde: “ Le principe et toute souverainite ré- 
side essentiellement dans la nation”* denilmiştir. Sistematik olarak bura- 
da daha genel bir kategorinin, somut olaylara ve şartlara bağlı olarak, uç 
noktasına varması söz konusudur”. Söz konusu tarihi durumda özgürlük 


und Verfassungs änderung im deutschen Staatsrecht, in: Bieber/ Widmer (Edit.), L’espace 
constitutionnel européen. Der europäische Verfassungsraum. The european constitutional 
area, 1995, S. 329 (334 ff.), Almanya'da 19. YY'da esas alınan halk terimini eleştiren bir 
görüşle ve tarihi olarak “ulus millet” tabirinin bulunmasına ilişkin Hagen Schulze, Staat 
und Nation in der Europäischen Geschichte,1994, S. 172 ff.; karşıt görüş Walter Leisner, 
Das Volk, 2005, S. 46 ff., “genel devlet teorisi anlamında halk” ve devletin halkı” arasında 
ayırım yaptıktan sonra, egemen yönetimin “aynı zamanda hem ürünü hem de taşıyıcısı” 
ifadesiyle (S.5 1) bu kategorileri nihayet yine birbirine karıştırarak. 

80 Dietrich Murswiek (Dn. 7), Präambel Rdnr. 98. 

81 Art. VII der Constitution of Massachusetts von 1779/80; 1776 Bağımsızlık Bildir- 
gesi'nde diyor ki: “that whenever any form of government becomes destructive of these 
ends, it is the right of the people to alter or to abolish it, and to institute a new govern- 
ment” (öyle ki; ne zaman herhangi bir yönetim biçimi bu hedefler için yıkıcı hale gelse; 
yeni bir yönetim kurmak için, bu yönetim biçimini değiştirmek ya da ortadan kaldırmak 
halkın hakkıdır.); bkz. Bernard Schwartz, The Bill of Rights, Bd.l, 1971, S.231 ff., 25 1ff. 

82 Bu ifade Emmanuel Joseph Sieyes, Qu'est ce-que le Tiers etats? (ed. Zapperi), Gene- 
ve 1970, p. 180: « La nation existe avant tout, elle est | origine de tout. Sa volonte est 
toujours legale, elle est la loi elle-meme. » Bkz. ayrıca Hermann Heller, Staatslehre, 6. Aufl., 
1983, 5.314. 

#3 Roman Herzog, Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 312 £; Ulrich K. Preuß, Revolution, 
Fortschritt und Verfassung, 1990, S. 18. 
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ve eşitlik, halkın egemenliğinin siyasi hedefleri olarak karşımıza çıkar”. 
Anayasalar “demokrasi yemininin pratik - hukuki şekli” olarak anlaşılacak 
olursa, o zaman bize “demokratik düzenin nasıl meydana geldiğini ve ne 
ifade ettiğini anlatan” bir (demokratik) başlangıç hikayesinden bahse- 
debiliriz. Genetik olarak kurucu iktidar figürü “halkın” olduğunda, siyasi 
bir mesaj ile karşımıza çıkar. “Demokratik dogma” olarak kurucu iktidar 
öğretisi nihayet demokratik tarafıyla ayrılmaz bir bütündür ve bir anaya- 
sanın hangi durumda demokratik meşruiyete sahip olduğunu ifade eder*. 
Ortaya çıktığı dönemde S7öyes'ini” pouvoir constituant ve pouvoir constitué 
arasındaki ayırım üzerine kurmuş olduğu teori, aynı zamanda siyasi bir 
söylem, ve bununla beraber devrim olaylarında bir slogan haline gelmişti: 
“Çünkü anayasayı meydana getiren ve yapan gücün — bir hükümdara veya 
aristokratlara değil — yalnızca halka ait olabileceği çok açıktı, zira anayasa 
yapılmasının ve dolayısıyla pouvoir constituant ın önkoşulu, bir topluluğun 
kendisine hep birlikte gerçekleştirerek bir düzen kurmasıydı — halkın ege- 
menliği ve pouvoir constituant fikirleri birbirinden ayrılmaz bir şekilde bağ- 
lanmıştı. Pouvoir constituant teorisine göre, kurucu iradenin bir anayasa 
devletinde yetkisini ve otoritesini kendisi belirleyen, öncesinde var olan 
hiçbir yasaya tabi, hiçbir sınırlamaya bağlı olmayan ve iradesini ne şekil- 
de ifade edeceğine özgürce karar verebilen tek güç olması, yalnızca hal- 
kın egemenliğine dayandığı takdirde anlaşılabilir.” Tarihi açıdan halkın 
egemenliği teorisi, mutlak hükümdar egemenliği teorisinin karşıtı olarak 
karşımıza çıkıyor”. Bu kategorinin oluştuğu, daha doğrusu bu başlığın 
ortaçağ” ve Renaissance”! döneminden yeniden alındığı dönemde, Fran- 
sız devrimi onun “içine düşmüştü” ve Almanya'daki karşıt güçler anayasa 
yapmayı olağan bir yasama usulü olarak yorumlaya çalışarak aynı olayın 
yaşanmasına engel olmaya çalışmaktaydılar”. Bu 1918/19 yılındaki kırıl- 


Sİ Ernst Gottfried Mahrenholz (Dn. 11), S. 14. 

a Christoph Möllers, Demokratie - Zumutungen und Versprechen, 2008, Rdnr. 19, 96. 

es Josef Isensee, (Dn. 7), S.21, bu yorum ile, S.22. 

87 Bu konseptin kaynağı bkz. Claude Klein (Dn. 10), S.7ff. 

88 Ulrich K. Preuß (Dn. 18), S. 104. 

99 Bkz. Horst Ehmke (Dn. 44), S. 86; Ernst Gottfried Mahrenholz (Dn. 11), S. 13 f. 

20 Daha öncesinde Dante ”egemen” halkı krallık yönetiminin temeli, tanrının tanıdığı 
yetkiyi ise yalnızca causa remota olarak adlandırmıştı, bkz. Hans Kelsen, Die Staatslehre des 
Dante Alighieri (1905), in: HKW 1, S.134 (235). 

?! Bkz. halkın egemenliğinin modern çağ öncesi tarihi hakkında özetle Hasso Hofmann 
(Dn. 61), S. 191 H.; Utz Sehliesky, Souveränität und Legitmitât von Herrschaftsgewalt, 
2004, S. 181 H., insb. S. 188 ff.; sowie Friedrieh Hermann Sehubert, Volkssouveränität und 
Heiliges Römisches Reich, HZ 213 (1971), S.91. 

?? Wilhelm Henke (Dn. 9), 5.182. 
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maya kadar işe yaramıştı”. Sonradan anayasa koyucu irade Almanya'da da 
tarihe uygun olan ne idiyse, o hale geldi: “halkın egemenliğinin en önemli 
ifade şekli”? Günümüzde “prensip olarak devlet erki ve demokrasinin 
birleştirilmesi” tüm özgürlükçü devletlerin anayasalarının en temel stan- 
dardı haline gelmiştir.” 


Yine de halkın egemenliği ile kurucu iradenin birleştirilmesi belli bir 
demokratik usule bağlı kalınması gerektiği anlamına gelmez. Aşağıda gö- 
rüleceği üzere, usul seçme özgürlüğü kurucu iradenin belirleyici yetkilerin- 
96 


. Özellikle yeni anayasa hakkında halk oylamasına (plebi- 


(7 


den bir tanesidir 
sit) gidilmesi, ne demokratik anayasaların bir geleneğidir”, ne de yokluğu 
otomatik olarak bir demokratik eksiklik olarak görülebilir”. Hatta halkın 
bir anayasa metnine “sonradan” onay vermesi, halkın egemenliği teorisini 
tamamen ortadan kaldırıyor denebilir: Şayet tüm süreci yöneten halk ise, 
neden sonrasında bir daha onay vermek zorunda olsun ki? 


III. Kurucu İktidar - Anlık Bir Olay ve Sürekli Bir Meşruiyet Kaynağı 


Anayasa teorisi bağlamında kurucu irade öğretisi anayasanın geçerlilik 
emrini meşrulaştırır: “Halkın kurucu iradesi ... aynı zamanda anayasayı 


meşrulaştıran güçtür.” Meşruiyet anayasaya yalnızca kuruluş anında de- 


100 


gil, aslında sürekli olarak tanınmaktadır!". “Geçici” anayasalar yaygın de- 


ildir. “Anayasanın yapılması, anayasanın asıl sahibinin üstlenmiş olduğu 


”191. Anayasanın yapılması tek bir karar anı ile 


102 


görevin yalnızca ilk adımıdır 


sona ermez, sürekli olarak geçerliliğini de kapsar'**. Başlangıç hikâyelerin- 


* Bkz. Weimar dönemi için yukarıda, Dn. 43'te anılan Anschürz’än söylemi. 

94 Klaus v. Beyme, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes, 1968, S. 5. 

” Udo Di Fabio (Dn. 3), 8.44. 

* Bkz. aşağıda IV 1. 

7 Bu bağlamda, Sieyer oy veren yurttaşların temsili meclisler aracılığıyla karar verme- 
sini yalnızca teknik bir mecburiyet olarak değil, „daha iyi bir sistem“ olarak geliştirmişti 
Hasso Hofmann (Dn. 61), S.407. 

98 Bkz. bu bağlamda daha ayrıntılı olarak C II 7 ve genel anlamda Horst Dreier (Dn. 11), 
Präambel Prg. 69; Franz-Joseph Peine (Dn. 34), S. 386 f.; Erich Tosch (Dn. 69), S. 85 f.; grun- 
dsätzliche Gegenposition wiederum bei Bryde, Verfassunggebende Gewalt (Dn. 79), S.337ff. 

9 Ernst Gottfried Mahrenholz (Dn. 11), S. 13. 

109 Peter Badura (Dn. 3), Rdnr. A 7. 

10l Martin Heckel (Dn. 7), Rdnr. 58. 

102 Ernst-Wolfgang Bäckenfärde (Dn. 7); Ulrich K. Preuß (Dn. 18), S.114; Klaus Stern, 
Staatsrecht (Dn. 9), S.147, 149; Peter Badura (Dn. 3), Rdnr. A 7; Hermann Huba (Dn. 
22), S. 126, kuruluş anının vurgulanmasını, bir halkın kendi varlığı ve toplumsal düzeni 
hakkında tarihi olarak anlaşmaya varması anlamında “patetik anayasa anlayışı” olarak sı- 
nıflandırmakta, sürekli geçerliliğin ön planda olmasına ise, anayasanın en üst seviyedeki 
kanun olarak geçerliliği anlamında “teknik anayasa anlayışı” tabirini uygun görmektedir. 
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103 


de hep olduğu üzere 
yaratır, ancak potansiyel olarak süresiz bir şekilde geleceğe uzanır. 


, geçmişe uzanan köprüleri yıkar, yeni bir başlangıç 


Kurucu irade başlığı Almanya'daki tartışmaya (ancak) 1928 yılında, 
yani devletin hukuk sistemindeki önemli kırılmadan on yıl sonra, Carl 
Schmitt’in Anaysa Öğretisi ile katılmış, ancak oradaki anayasa konseptinin 
özellikle karar anını vurgulayıcı yaklaşımı nedeniyle sürekli bir bakış açısı 
sağlaması zor olmuştur. Bu nedenle Hermann Heller, herkesten önce ama 
en çok Rudolf Smend ve öğrencileri anayasanın meştuiyetinin ve/veya geçer- 
lilik nedeninin sürekli yönünü vurgulamışlardır. Rudolf Smend “Anayasa ve 
Anayasa Hukuku” adlı eserinde devlet ve anayasanın “sürekli bir yenileme 
ve yeniden yaşanma” içinde var olduklarını ifade eder. Bu özünde karar 
anının aşırı vurgulanmasının karşısında anayasa yapmanın pouvoir consti- 
tuant institué olduğunun açıklamasıdır”. Anayasanın geçerliliği Konrad 
Hesse'ye göre onun “gerçekleşmesinde” yatar: “Böyle bir gerçek geçerlili- 
Zi anayasa yapıldığı anda elde etmez. Anayasa kurmak, ne olduğu ve ne 
yarattığı hususunda “kurucu iktidarın” bir tek karar anı olarak görülürse 
anlaşılamaz. Kurucu irade, düzenlediği tüm yetkinin temelini teşkil eden 
ve hükümleri bağlayıcı olan, asli iradedir. Bu şekilde bir geçerlilik elde 
edip edemeyeceğini kendi düzenleyici etkisi, tarihsel hayatın gerçekliğinde 
yönetici ve düzenleyici olabilme yeteneği belirleyecektir.” !%® Peter Häberle 
bu yaklaşımı daha da uç bir noktaya taşıyarak, kurucu iktidarın kendisine 
veda ediyor ve geriye kalan anayasal düzenin zirvesinde temelden yenilen- 
meyi (“Totalrevision”) görüyor”. 


Bu vurgu farklılıkları şunu gösteriyor ki, olusum esnasında aranacak 
olan herhangi bir çoğunluk anayasanın kalıcı geçerliliğini belirleyemez, 


103 Albrecht Koschorke (Dn. 20), 5.6. 

2 Kend., Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. Bas., 1994, S.119 (136). 

105 Bkz. örneğim RudolfSmend, Bürger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht: kend., 
Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. Bas., 1994, S. 309,320 Dn. 15: “Anayasanın görevi, 
içerik olarak doğru ve tutarlı herhangi bir siyasi düşünce sisteminin eseri anlamında bir 
“karar” olmak değildir, (anayasanın görevi) yaşayan insanları bir siyasi toplum olarak bir 
araya getirmektir.” 

106 Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch- 
land,20. Bas., 1995, Prg. 42; başlangıçtaki herhangi “meşruiyet eksikliklerinin”, Grund- 
gestz'in “esasında insanlar tarafından kabul edilmesi” ile ortadan kalkmış olması hakkında 
kend., Die Verfassungs-entwicklung seit 1945, in: Benda/Maihofer/Vogel (Edit.), Handbu- 
ch des Verfassungsrechts, 2. Bas., 1994, $ 3 Prg. 17. 

197 Peter Häberle, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes im Verfassungsstaat - 
eine vergleichende Textstufenanalyse, AöR 112 (1987), S.54, 77 H., 87,91 f.; bkz. ayrıca 
Christian Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht (Dn. 64), S. 98 H. Burada benim- 
senen anlayışa göre ikisi arasındaki ayırıma ilişkin bkz. aşağıda D II 8; Peter Haberle 
tarafından da savunulan görüşe karşıt fikirde ise Horst Ehmke (Dn. 44), S. 87. 
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asıl belirleyici olan anayasanın yaygın bir şekilde kabul edilerek gerçek 
başarıya ulaştığı andır: Ancak siyasal çekişme içinde kaybeden azınlık da 
çoğunluğun diktasına uyduğu zaman, anayasa kabul edilmeden doğan 
108 


meşruiyetini kazanır." Anayasa yapıldığı zaman gerçekleşen plebisit de- 
gil, “plébiscite de tous le jours” belirleyicidir. Max Weber'in kategorilerinde 
ifade etmek gerekirse, anayasa hukuk kuralı olarak rasyonel meşruiyeti 
gerçekleştirir, ancak — özellikle millete ve halka dayanan devrim olayla- 
rından sonra — gerektiğinde karizmatik meşruiyete dayanır: “Bir gelenek 
başlatan kurucu işlem, kalıcılık ile meşruiyet kazanır.”'” Belli bir “kuru- 


9 ve kalıcı olarak meşruiyeti 


luş durumundan” kaynaklanan kurucu işlem 
sağlayan akseptans (kabul etme) kurucu iktidarın ve dolayısıyla anayasa- 
nın meşruiyetinin temel öğelerini oluştururlar. Bunlar ayrı boyutlarda yer 


aldıkları için, birbirleriyle çarpışamazlar.'"' 


IV. Anayasaların Mesruiyeti, Sınırlandırılması Değil 


1. Kurucu İktidarın Kendi Kendisini Hukuk Kuralları ile Bağlaması — 
Anayasa Yapılışının Usul Belirleme Özerkliği 


Kurucu iktidar kural olarak içerik açısından kısıtlayıcı kurallar içermez.'” 
Bir takım kısıtlamalar ancak!" (demokratik anayasalar söz konusu oldu- 


108 Ayrıntılı olarak — kabul etme öğretisiyle hukuki-felsefi ya da hukuk teo- 
risine ait geçerlilik teorileri arasında ayırım yaparak- Hasso Hofmann (Dn. 4), S. 60 
H.; ayrıca Dieter Grimm, Art. »Verfassung«, in: Staatslexikon der Görres-Gesellschaft, 
Bd. 5, 7. Bas., 1989, Sp. 633, 636; Josef Isensee, Schlußbestimmung des Grundgesetzes: 
Artikel 146 (Dn. 19), $ 166 Rdnr. 21; Grundgesetz'ın meşruiyeti lehine Michael Kloep- 
fer, Zur historischen Legitimation des Grundgesetzes, ZRP 1983, 5.57, 59; Konrad Hesse 
(Dn. 106), $3 Rdnr. 17; Horst Dreier, in: kend. (Edit.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. 
1,2. Bas., 1994, Präambel Prg. 73 f. 

109 Josef Isensee (Dn. 7), S.32. 

110 Bkz. Hermann Huba (Dn. 22), S. 120. 

111 Bkz. benzer Peter Badura (Dn. 3), Prg. A 7. 

112 Erich Tosch (Dn. 69), S. 80. Sieyes bu konuya özellikle Terreur tecrübelerinden 
sonra daha farklı yaklaşmıştı, bkz. Thomas Hafen (Dn. 61), S.96ff. Kurucu iktidarın kendi 
kendisini bağlamasının farklı şekilleri Udo Steiner (Dn. 40), S. 225 ff., Peter Häberle, AöR 
112 (1987), (Dn. 107), S.54, 86 ff., Henner Järg Boehl (Dn. 8), 5.579 ve Jörg Menzel (Dn. 
13), S.140ff. (anlaşılan konfederasyonda da eyalet anyasaları ötesinde geçerli). Tabii ki bir 
konfederasyonun eyalet anayasaları sayısız somut hukuki kurallara bağlıdır, bkz. Rudolf 
Steinberg, Organisation und Verfahren bei der Verfassungsgebung in den Neuen Bundes- 
ländern, ZParl. 23 (1992), S. 497 ff. Ve aşağıda Prg. 57 ve Dn. 257. 

13 Gayet tabii burada da doğru görüşe göre geçerlilik sağlayabilmek için 
hangi çoğunluk kıstasının gerektiği açık bırakılmıştır, bkz. Josef Isensee (Dn. 19), 
Prg. 21. Demokratik anayasa yapılışı da bellibir usule bağlı değildir; burada Constituante 
modelinin yanı sıra konvansiyon modeli ve birlikçi-demokratik usuller söz konusudur, bkz. 
aşağıda D II. 
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Şunda) anayasanın meydana geliş biçimi ve buna katılanlarla ilgili olabilir, 
hukuk kuralının içeriğiyle değil." Olası usul kuralları da yine kurucu ik- 
tidarın ürünü, yani kendi kendisini bağladığı kurallardır.” Bu tip kurallar 
kurucu iktidarın gücünün bir ifadesidir ve oluşturulacak olan anayasanın 
içeriği bakımından son derece önemlidirler, keza kalıcılığı sağlayacak olan 
kanunlaştırmaya giden yolda atılan ilk adımı teşkil ederler. Onlar kurucu 
iktidarın kumanda tertibatıdır ve bu nedenle haklı olarak “kurucu iktida- 


rın anayasası” !!6 


olarak tanımlanmışlardır. Gayet tabii anayasa metninin 
hazırlık aşamasında kontrol edilmeyen ve edilemeyen bir unsur daha orta- 
ya çıkmaktadır ki, bu metnin somut biçimde formüle edilmesidir. Belirli 
bir ifadenin “yaratıcıkla” teklif edilmesi, sonradan gerçekleşen bir kendi 
kendini yetkilendirme ifadesi olarak önceden belirlenmiş usul kuralları ile 
yönlendirilmesi zaten imkânsız olan bir süreçtir. Halkın kurucu iktidarı- 
nın uyarlamasında siyasi fikir ve düşünce özgürlüğü, katılım hakları gibi 
demokratik usul beklentileri olacaktır.” Halkın anayasa koyucuya yöne- 
lik örneğin bir “dilekçe” (Petition) hakkının olması yalnızca kulağa hoş 
gelmeyen bir ifade değil; aynı zamanda anayasanın yazılmaya başladığı 
anda yasalaşma ile gerçekleşen değişikliği de radikal bir biçimde ifade edi- 
yor. Patetik “devrim” sözcüğünün yerini artık hükmedilen olmanın küçük 
sözcükleri alıyor. Georg Jellinek’e dayanarak anayasanın oluşum anı için bir 
statü teorisi geliştirilebilir, aynı Hans Ke/sen'in “totemistik maske”'"? isimli 
ironik ifadesi gibi: Olan ve olması gereken nasıl yalnızca ex nihilio devrim 


süreci esnasında mantıken yalnızca bir an için buluşabiliyorsa, yurttaşın da 


ye Anayasa yapılış aşamasında usul ve organizasyonun gerekliliği hakkın- 
da ısrarcı olarak Rudolf Steinberg (Dn. 112), S. 501 £.; bu usuller çerçevesinde demokratik 
gerekliliklere ilişkin Andrew Arato (Dn. 5), p. 191, 205, 224 ff. 

115 Bkz. ayrıca BVerfGE 1, 14, 61; Erich Tosch (Dn. 69), S.82; Anayasa yapılışındaki 
özel temsil biçimi hakkında Horst Dreier (Dn. 11), Präambel Prg. 66. - Bkz. bu bağlamda 
ayrıca Art. 181 WRV, bu madde uyarınca Alman halkı — başlangıç bölümünde de anaya- 
sanın meşruiyet temeli olarak adlandırılmış- “millet meclisi aracılığıyla bu anayasayı karar- 
laştırmış ve kabul etmiştir.”; bkz. Art. 144, 145 GG. 

116 Alexander Hanebeck, Der demokratische Bundesstaat des Grundgesetzes, 2004, 
S.160; bkz. ayrıca Gerd Roellecke (Dn. 7), S.149ff., Horst Ehmke (Dn. 44), S. 87. 

117 Ernst Gottfried Mahrenholz (Dn. 11), S. 17. 

118 Hans Kelsen, Demokratie, in: Verhandlungen des Fünften Deutschen Soziologen- 
tages vom 26. bis 29. September 1926 in Wien, 1927, S. 37,58 f.: “Ve ilkel totemizm 
döneminde tarikat üyeleri nasıl bazı etkinliklerde kutsal totem hayvanının, yani tarikatın 
atasının, maskesini takıyorlarsa ve bu şekilde kısa bir süre için, baba rolüne bürünüp, sosyal 
düzenin tüm bağlarından kurtulmaya çalışıyorlarsa, aynı şekilde kurallara tabi olan halk 
da kendisini demokratik ideolojiyle devredilemeyen, ve sadece karakteri bakımından ta- 
nınan ve her seferinde yeniden seçilenlere devredilmesi gereken otoriteyle donatır. Halkın 
egemenliği teorisi de — her ne kadar incelmiş ve soyutlaştırılmış olsa da — bir totemistik 
maskedir.” 
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hukuki konumu sadece o anda — halkın egemenliğinin bir parçası olarak 
— tekil bir biçimde tarif edilebiliyor; derhal akabinde ise yasalaşma süreci 
ile birlikte kural koyucu ile kurala itaat eden arasındaki gerekli ayrışma 
baslıyor''”. Demokrasilere ilişkin “Yöneten ve yönetilenin özdesligi”'” 
gibi romantik görüşler, geçerliliklerini hukukun dışında aramak durum- 
dadırlar?!, Horst Ehmke bir hayli zaman önce şu hususa dikkat çekmişti 
ki, anayasa yapmanın kendisi zaten bir çekişme ve uzlaşma sürecidir ve 
bu nedenle sadece karar anı ile yeterli derecede resmedilemez: “Anaya- 
sa yapım süreci daha ziyade farklı görüşlerin ve güçlerin uzlaşması veya 
dengelenmesi uğruna verilen mücadeleyi, ve — belki önemsiz de olsa — 
birtakım azınlık guruplarının devre dışı bırakılmasını ifade eder. Yalnızca 
bu şekilde halkın kurucu iktidarı harekete geçebilir ve sadece bu anlamda 
halkın kendisine bir anayasa koyduğu söylenebilir. Yani anayasa yapılma- 
sının belirleyici unsuru, farklı görüş ve gurupların siyasi bir birlik şeklinde 


»122 


bir araya gelmesidir. Halkın “iradesi” siyasi uzlaşma uğruna yapılan 


müzakerelerin sonucudur. 


2. Bunun Ötesinde İçeriksel Hukuki Bağların Bulunmaması 


Bunun ötesinde kurucu iktidar herhangi maddi hukuki kısıtlamalara tabi 
değildir!?. Anayasa'da hukuk kuralı olarak yer alan herhangi bir “ebedi- 
yet garantisi” de bu özgürlüğü kısıtlayamaz, zira o da tüm anayasa norm- 


124, « 


ları gibi kurucu iktidarın vesayeti altındadır"; “Yeni bir anayasa yapılması 


1 Bkz. farklı bir bağlamda Christian WaldhofflHolger Grefrath (Dn. 57), Rdnr. 46. 

120 Carl Schmitt (Dn. 36), S. 234 ff. 

121 Kend. 8.83. 

122 Anayasa değişikliği (Dn, 44), S. 86f,; benzer Hasso Hofmann (Dn. 4), S. 61; Friedrich 
Müller, Die Einheit der Verfassung, 1979, S. 152 f. 

123 Angela Augustin, Das Volk der Europäischen Union, 2000, 5.300ff. Yaklaşımı biraz 
çelişkili Theodor Maunz, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz. Kommentar, Loseblattsammlung, 
Stand des Gesamtwerks: 54. Lfg. Ocak 2009, Präambel Prg. 12: “(Kurucu iktidar} için 
önceden belirlenmiş bir bağlılık söz konusu olamaz... O yalnızca devletler üstü insan hak- 
larına bağlıdır.” Bunun yalnızca bir ifade belirsizliği değil de bir düşünce hatası olduğu şu 
şekilde anlaşılıyor ki yazar, kurucu iktidarın “devrimci öğesinin” olmadığını öne sürüyor, 
“çünkü Grundgesetz kendisi kurucu iktidarın uygulanmasına... izin veriyor.”(Ebd., Prg. 
13). 

124 Bkz. Hasso Hofmann (Dn. 4), S. 60 £; Dietrich Murswiek (Dn. 67), S. 136£., 160, 170; 
Erich Tosch (En. 69), S. 80; Karl-E. Hain, Die Grundsätze des Grundgesetzes, 1999, S.51; Horst 
Dreier, in: kend. (Edit.), Grundgesetz. Kommentar, Bd.2, 2. Bas. 2006, Art. 79 III Prg. 14 f.; 
bu bağlamda Klaus Stern, Staatsrecht (Dn. 9), S. 150 f., “en üst seviyede, genel geçer olan hukuk 
ilkelerine ve bizim hukuk kültürümüzün en önemli ortak prensiplerine” bağlılığı GG Art. 79 
Prg. 3 ‘te bulduğunu iddia ediyor. Karşıt görüş Udo Steiner (Dn. 40), S. 223 f.; daha ayrıntılı Brun 
Otto Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, S. 246 ff. 
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fiili olarak mümkündür, ancak anayasa hukukunca öngörülmemiştir. Ana- 
yasanın yenilenmesi, kamu hukukunun değil, kamu doktrininin bir soru- 
nudur.”'”? Almanya'da tarihi açıdan nasyonal-sosyalistlerin iktidarı sözde 
hukuka uygun bir şekilde eline geçirmiş olmalarının yarattığı travmadan 
' bir çaba ile “değiştirilemez anayasa çekirdekleri” yaratıl- 
ması yönündeki gereksiz ısrar, bu iki alanı sıklıkla birbirine karıştırmakta, 


kaynaklanan 


ayrıca aldatıcı bir emniyet teşkil ederek demokrasi ilkesinin de sınırlarını 
zorlamaktadır: “Hukuk teorisi açısından, bir toplumun, kendi devlet or- 
ganizasyonun temellerini de değiştirecek şekilde uzlaşmasının ve “yeni” 
bir anayasa yapmasının hukuka aykırı olacağına dair hiçbir neden tespit 


edilemez.” 17 


Herhangi bir “doğal hukuk” veya normlar üstü yazılı olmayan hukuka 
bağlılık söz konusu olamaz!”. İkinci dünya savaşı sonrası yargı ve dokt- 
rinde doğal hukuka olan eğilim!” artık sona ermistir.'?° Kimi “değerlere” 


5 Martin Kriele, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29 (1971), 
S.46, 59; Christian Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht (Dn. 64), S.110: »Art. 79 Prg. 3 GG 
de pozitif yasamanın bir ürünüdür ve daha farklı bir yoruma izin vermez. Ancak değiştirilemez 
olduğu ölçüde, hukuki bağlayıcılığı eksiktir. Demokratik anayasa teorisinin varsayımları, en üst 
derece, değiştirilemez devlet hedeflerinin bir kere ve yinelenemez bir biçimde ifade edilmesine 
müsaade etmemektedirler.” 

126 Bkz. örneğin İsviçreli bir yazarın İkinci Dünya Savaşı faciası karşısında söyledikleri 
Werner Kägi (Dn. 1), S. 57: »Batı devletlerinin güncel durumu şunu gösteriyor: Normatif bir 
düzen olarak anaysa hukuku sürekli temel ilkeleri ile birlikte ayakta kalır ve devrilir. Pou- 
voir constituant'ı da bağlayacak olan ... normların kabul edilmesi, kamu teorisine birçok 
devlette yalnızca pozitivist olarak kalma ... ya da maddi bir kamu hukuku teorisi yaratma 
seçeneklerinin kaldığı bir dönemde, kaçınılmaz görünmektedir.” 


127 Karl Doehring (Dn. 45), Prg. 305; bkz. ayrıca isabetli mukayeseli yaklaşımıyla Christian 
Tomuschat, Vetfassungsgewohnheitsrecht (Dn. 64), 5.110: » Art. 79 Prg. 3 GG de tarihi olarak 
1949 yılının anayasa görüşmelerinin sonucunda ortaya çıkmıştır. Bu bağlamda hukuk mukaye- 
sesinden doğan şu sonuç dikkat çekicidir ki, Büyük Britanya ve ABD batı demokrasileri siyasi 
mantığa inanarak anayasayı koruma yöntemleri arasına anayasal değiştirilemezlik hükümlerini 
almamışlardır. Oralarda, toplumun birliğini herhangi insanlık üstü güçlere borçlu olmadığını, 
daha ziyade varlığını bilinçli yurttaş tarafından onaylanarak sağladığı, bilinmektedir.” 

128 Bkz, ayrıca Klaus Stern, Staatsrecht (Dn. 9), S. 150. 


12 Federal Almanya'nın ilk yıllarındaki “doğal hukuk” içtihadı hakkında 
bkz Jörg Requate, Der Kampf um die Demokratisierung der Justiz. Richter, Politik und 
Öffentlichkeit in der Bundesrepublik, 2008, S. 43 ff. — Anayasa'nın meşruiyeti hakkında 
örneğin bkz. BverfGE 1, 14, 61: »Anayasa koyucu bir meclis, anayasanın hükümlerinde 
uygun olarak seçilmiş olan bir parlamentodan daha üst seviyededir. O >pouvoir constitu- 
ant < sahibidir. O yeni, oluşmakta olan devlet için bağlayıcı olan, özel bir erk ile donatılmış 
anayasal düzeni kurar. Herhangi dışarıdan gelecek bağlarla bağlı olması, bu özel konumu 
ile bağdaşmaz. O yalnızca her hukukun öncesinde gelen, yazılı olmayan genel hukuk il- 
keleriyle bağlıdır.” Anayasa koyucunun yazılı olmayan hukuk ilkelerine bağlılığı özellikle 
dile getirilmiştir: BVerfGE 3, 225, 230, 232 ff.; ayrıca erken döenmlerinde Bayerischer 
Verfassungs gerichtshof, bkz. kararları n.F. 2 II 45; 3 II 47; 11 II 133; eleştirel Friedrich 
Müller (Dn. 122), S. 16,51 f. 


59 Anlatım ve eleştiri Erich Tosch (Dn. 69), S. 24 ff., 81. 
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bağlılık ifade ediliyorsa,'*! bu yalnızca siyasi ve toplumsal koşulları kastet- 
tiği ölçüde ikna edici olabilir.!*? Grundgesetz’in başlangıç bölümünde tan- 
rıya ve insanlara seslenilmesi, anayasa düzenlemelerine tabi olan iktidarın 
bağlılığını ifade eder; anayasa koyucunun tarihi-siyasal bir görevini dile 
getirir, ancak anayasa metnine alınması kurucu iktidarı bağlayıcı herhangi 
bir etki doğuramaz. Bunun erken ve tanınmış bir örneğini Fransız İnsan 
ve Yurttaş Hakları Bildirgesi'nin 16. maddesi içermektedir: “Hakların gü- 
vence altında alınmadığı ve kuvvetler ayrılığının belirlenmediği toplum- 


» a 


lar, anayasa sahibi olmaz.” “Fransız kurucu iktidarının insanlık açısından 


önem taşıyan bu bildirgesi”! batılı anayasa devletlerinin ortak kültürel 


134 


mirasını ifade edebilir!”*, bir nevi batı anayasalarının ordre public (kamu 


düzeni) gibi. Grundgesetz’in 1. maddesinin 2. fıkrası da insan haklarının 


135 


tarihsel gelişimine uyum sağlamaktadır”. Ancak bu siyasi öğretiler ve 


küresel hukuki gelişmeler kurucu iktidara hukuken geçerli sınırlar getir- 
meyi başaramadılar. Bu anlamda kurucu iktidarın hukuki açıdan herhangi 
bir bağlılığı teorik olarak da tatmin etmemektedir. 


Aynı şekilde — bu yöndeki tüm çabalara rağmen — en azından şu an için 
136 


kurucu iktidarın devletler hukuku ile bağlı olduğu da kabul edilemez'”. 
Kurucu iktidarın devletler hukukuna aykırı olan işlemleri hiç olmazsa şu 
nedenle “geçerlidir”: devletler hukuku yaptırımlar öngörebilir, ancak ku- 


ral olarak hukuki işlemlerin geçersizliğini ve iptal edilebilirliğini öngö- 


137 


remez!?’. Devlet — ve o devletin anayasası — devletler hukuku düzeninin 


öncesinde konumlanır, zira onlar, temelinde devletler hukukunun üzerine 


kurulu olduğu süjelerdir. Devletler hukuku özünde devletleri “dışarıya dö- 


» 138 


nük olan varlıkları ile” * ele alır. Bu şekilde tasvir edilen domaine réservé aynı 


zamanda devletlerin, devletler hukuku açısından da tanınmış olan anaya- 


1 Theodor Maunz (Dn. 122), Präambel Prg. 14. 

52 İsabetli Dietrich Murswiek (Dn. 7), Präambel Rdnr. 105: »Doğal hukuk normları- 
na bağlılık, bu normlar yazılı olmadığı sürece, hukuki değil, ahlaki niteliktedir.”; Christian 
Starck (Fn. 26), Präambel Rdnr. 15. 

3 Hasso Hofmann (Dn. 4), S. 52. 

134 Daha ileriye giderek Peter Haberle AöR 112 (1987) (Dn. 107), 5.54, 86 ff. 

135 Bkz. örneğin Christian Waldhoff, Die innerstaatlichen Grundrechte als Maßstab der 
Außenpolitik? In: Isensee (Edit.), Menschenrechte als Weltmission, 2009, S.43, 73 ff.; 
daha da ileriye giderek Matthias Herdegen, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz. Kommentar, 
Loseblattsammlung, Stand des Gesamtwerks: 54. Lfg. Januar 2009, Art. 1 II Prg. 36 ff. 

136 Karşıt görüş örneğin Dietrich Murswiek (Dn. 7), Präambel Prg. 106; Jörg Menzel 
(Dn. 13), S.140f. 

137 Walter Jellinek (Dn. 41), S.5f.; Erich Tosch (Dn. 69), S.80f. 

138 Georg Dahm! Jost Delbrück/ Rüdiger Wolfrum, Völkerrecht II, 2. Bas., 1989, S.131. 
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sa özerkliğidir diyebiliriz!3?. Bu nedenle devlet erkinin meşruiyeti, içeriye 
dönük düzenlemesi esasında devletler hukuku açısından önem arz eden 
bir husus değildir: “Bir devletin devletler hukuku anlamında var olması, 
yani devletler hukukuna da tabi olması, kendi iç düzeninden bağımsızdır. 
Yaşadığımız çağda, devlet erki meşruiyetini halkın iradesine dayandırmayı 
arzu etmektedir. Ancak halen bu kıstasla bakıldığında tereddütte bıraka- 
cak yönetim şekilleri mevcuttur. Devletler hukuku bunlara karışmaz.” 140 
Bu şekilde devletler hukukunda mesruiyetin yerini etkinlik alır. Ayrıca, 
devletler hukukunun içeriğinden ziyade onun önkoşullarını ilgilendiren 
bu temel sorular hakkında bir zus cogens varlığı da tespit edilememekte- 
dir“. İnsan hakları veya demokratik seçimlerin düzenli olarak gerçekleş- 
tirilmesi gibi hususların devletler hukuku tarafından taahhüt edildiğinin 
savunulması, bu koşulların devletlerin yalnızca çok azında gerçekten ye- 
rine getiriyor olduğu, ancak devletler hukukunun küresel olarak işlemeye 
devam etmesi gerektiğinden, çözülmesi zor bir çelişki yaratacaktır. 


D. Anayasa Kanununun Meydana Geliş Şekilleri 


Burada ifade edileni netleştirmek üzere modern anayasaların çeşitli mey- 
dana geliş biçimleri, “anayasallaşma süreçlerinin gerçekliği” (Klaus von Bey- 
me), mukayeseli olarak incelenecektir. İlk bakışta bunun akademik açıdan 
bir hayli ihmal edilmiş bir konu olduğu şaşırtıcı olabilir'*”. Ancak daha 
yakından bakıldığında bu husus düşündürücü olmaktadır: Yaşanan gerçek 
olayların bilimsel olarak ayrıştırılması anayasanın mistik karakterini tehli- 


keye atabilir. Tabii ki bu konu burada da yalnızca özetle ifade edilecektir. 


139 Alfred Verdross/ Bruno Simma, Universelles Völkerrecht, 3. Aufl., 1984, $ 381. 
140 Georg Dahm] Jost Delbrück! Rüdiger Wolfrum (Dn. 138), S. 132. 

141 Ayrıntılı olarak karşıt görüş Dietrich Murswiek (Dn. 7), Präambel Prg. 106. 
142 Jon Elster, Die Schaffung von Verfassungen: Analyse der allgemeinen Grundlagen, 
in: Preuß (Edit.), Zum Begriff der Verfassung, 1994, S. 37; Alman literatüründeki kargı 
örneği: Klaus v. Beyme (Dn. 94); bkz. ayrıca Carl Schmitt (Dn. 36), S. 44 ff.; bkz. ayrıca Ru- 
dolf Steinberg (Dn. 112), S. 502 ff.; Horst Dreier (Dn. 11), Präambel Prg. 66; kend., Bd.3, 2. 
Bas., 2008, Art. 144 Rdnr. 1; Andrew Arato (Dn. 5), p. 194 ff.; verimsiz bir şekilde Herbert 
Krüger, Die Kunst der Verfassunggebung, Verfassung und Recht in Übersee 7 (1974), S. 
233,235 ff.; »sosyal gerçekliğin« varlığı ve önemine vurguyla Ekkehart Stein, Verfassungs- 
gebung, Verfassungs anwendung und soziale Wirklichkeit, in Klönne u. a., Lebendige Ver- 
fassung - das Grundgesetz in Perspektive, 1981, S. 1, ancak buradaki soruyla ilgili olarak 
ileriye götürememekte; benzeri “anayasa ontolojisi” teşebbüsü için geçerli Karl Loewenstein, 
Verfassungsrecht und Verfassungsrealität, AöR 38 (1951/52), 5.387. 
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Anayasa oluşumunun en belirleyici özelliklerinden biri, içinde bulun- 


duğu koşullar doğrultusunda gerçekleşiyor olmasıdır.' “Kurucu iktidar” 


düşünce modeli, anayasa öncesi ve hatta anayasa ötesi öğeleri nedeniyle ta- 
rihi inceleme gerektirirken, hukuki açıdan hukuki olarak kategorize etme 
çabasıyla bir sınıflandırma yapılabilir. Anayasa teorisi açısından kurucu ik- 
tidarın tarif edilmesi de (Deskription), tanımlanması da (Präskription) aynı 
kapıya çıkar. Anayasa ile anayasa kanunu arasındaki fark, yukarıda belir- 
tildiği üzere, hukuki açıdan sınırlı bir etkiye sahiptir ancak tarihi süreci 


anlamaya yardımcı olur.'i Anayasa metinleri kurucu iktidara atıfta bu- 


lundukları zaman,'” örneğin Grundgesetz’in başlangıç bölümünde olduğu 


gibi, bunu sıklıkla tarihi olaylardan bahsederek yaparlar: çeşitli olaylar ve 
koşullar sonucunda “Alman Milleti, kendi anayasa yapma yetkisine (kuru- 
cu iktidarına) dayanarak işbu anayasayı kabul etmiştir”.'“ Bu tür atıflar 
kurucu iktidar başlığının anayasa teorisinden çıkarak, bir anayasa hukuku 


konusu olmasını sağlayamaz. 


143 Ayrıntılı olarak Hasso Hofmann (Dn. 4), S. 72 f. 
Mİ GG dışında bu ayrımın kazanımları hakkında bkz. Hasso Hofmann (Dn. 
á), S. 58 f. 


145 Bkz. katalog halinde Peter Häberle AöR 112 (1987) (Dn. 107), S. 59 ff. ve Die- 
ter Gosewinkel/Johannes Masing, Die Verfassungen in Europa 1789-1949, 2006, S. 13 ff. 
- Burada anılan bölümler dışında 2. Nisan 1976 tarihli Portekiz Anayasası'nın başlangıç 
bölümünün 2-4. Paragrafları önemlidir: » Portekiz'i diktatörlük, baskı ve sömürgecilikten 
kurtarma devrimci bir değişimdi ve Portekiz toplumu için tarihi bir dönüm noktasıydı. 
Devrim Portekiz halkına temel hak ve hürriyetlerini geri verdi. Halkın meşru temsilcileri 
bu hakları ve hürriyetleri kullanarak bir araya geldi ve ülkenin özlemlerine uyan bir Anaya- 
sa hazırladı. Kurucu Meclis, Portekiz halkının iradesine saygı duyarak ve daha özgür, daha 
adil ve daha kardeşçe bir ülkeyi inşa etme amacıyla, Portekiz halkının ulusal bağımsızlığı 
savunma, temel yurttaş haklarını güvence altına alma, demokrasinin temel ilkelerini yer- 
leştirme, hukukun üstünlüğüne dayalı demokratik bir Devletin önceliğini hüküm altına 
alma ve sosyalist bir topluma doğru bir yol açma kararını onaylar. « Ortadoğu Avrupa 
ülkelerinin yeni anayasaları arasından 25 Ekim 1992 tarihli Litvanya Cumhuriyeti Ana- 
yasası'nın başlangıç bölümü: »Uzun zaman önce Litvanya devletini kuran ve Litvanya 
yasalarında ve Litvanya Cumhuriyeti anayasasında o devletin hukuki temellerini 
belirleyen, özgürlüğünü ve bağımsızlığı yüzyıllarca sarsılmaz bir biçimde savunmuş 
olan, ruhunu, atalarından kalan dilini, yazısını ve geleneklerini korumuş olan, insanın 
ve halkın doğal haklarını gerçekleştiren, atalarının topraklarında bağımsız Litvanya 
devletinde özgürce çalışıp yaşamayı amaçlayan, bu topraklarda ülkenin bütünlüğünü 
koruyan, özgür, adil ve huzurlu bir toplum ve hukuk devleti amaçlayan Litvanya 
halkı, yeniden doğmuş olan Litvanya devleti için bu anayasayı yurttaşlarının isteğiyle 
kararlaştırmış ve kabul etmiştir.” 

146 Eyalet anayasalarında kısmen benzerlikler mevcut, ayrıca Weimar Anayasası da 
bu yönde bir önsöze sahipti:» Alman halkı, tüm kökleriyle bir bütün olarak ve ülkesini 
barış ve adalet içinde yenilemek ve sağlamlaştırmak, içerideki ve dışarıdaki barışa hizmet 
etmek, ve toplumsal gelişime katkıda bulunmak amacıyla, bu anayasası kabul etmiştir.«; 
uluslarası bağlamda metnin kendisi ve analizi için özellikle Peter Haberle AöR 112 (1987) 
(Dn. 107), 5.54. 
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I. Tarihi 


18. yüzyılın ikinci yarısından bugüne anayasa düşüncesinin gelişimi ve uy- 
gulaması işbu eserin farklı bir yerinde anlatılmıştır.“ Anayasa düşüncesi, 
18. Yüzyılın ikinci yarısında Kuzey Amerika ve Batı Avrupa'da geçekleş- 
tirilmeye çalışıldığı gibi, somut fikri, sosyal ve ekonomik koşullara bağlı- 
dır." Batı anayasalarının iki büyük örneği, 1787 Amerikan Anayasası ve 
1791 Fransız Devrim Anayasası, devrimci isyanların sonucu oluşmuştur. 
Bu iki anayasanın meydana geliş biçimleri, olanları doğru açıklayabilmek 
adına yukarıda belirtilmiş olan ve anayasanın meydana gelmesi için önem 
arz eden olayların gerçekleşmesi ile anayasa metninin yazılma aşamasını 
ayıran düşünce modelini uygulamaya elverişlidir: “Devrimci” olaylar, en 
azından teorik olarak, ifade ettikleri siyasal hâkimiyet düşüncesini gele- 
cekte bağlayacak olan anayasa metninden ayrı tutulabilirler. Şayet böyle 
bir sınıflandırma yapılacak ise, ancak 1789 ile 1799 arasında yapılan Fran- 
sız Anayasaları kurucu iktidarın varlığı ve insan hakları bildirgeleri ile batı 
devletleri anayasalarının “ideal örneği” olarak gösterilebilirler.'*? Alman- 
ya’da,'°° ilk etapta Westfalya Krallığı'nın ve Rhein Birliği Devletleri'nin 
anayasa taslakları Fransız anayasasını örnek almış, ancak 1818 yılından 
sonra güney Almanya'daki anayasacılık çerçevesinde Deutscher Bundesakt 
(1815) isimli anayasa projesinin 13. maddesinin farklı yorumlanması ile 
yukarıdan gelen (emredilmiş) sembolik anayasalar oluşmuştur. Meşruiyet 
dayanağı olan devrim kaynaklı ilk anayasa 1849 Paulskirchenverfassung ol- 
malıydı ama ancak 1919 tarihli Weimar Anayasası olabildi. Bu anaya- 
sanın uygulanma süreci ise, hem devlet yetkililerinin hem de akademis- 
yenlerin bu devrimci kaynağı anlamakta zorluk çektiklerini, onu siyasi ve 
teorik açıdan yeterli derecede işleyemediklerini göstermiştir. 


147 Christian Waldhoff, Die Geschichte von Verfassung und Verfassungs staat und ihre 
Bedeutung für die Verfassungstheorie, yukarıda $ 4 Rdnr. 8 f. — Antik çağdaki benzerlik- 
leri dile getirmek burada fayda sağlamıyor; bkz. ancak Wilhelm Henke (Dn. 9), S.181,183. 

148 Analitik olarak Dieter Grimm, Deutsche Verfassungs geschichte 1776- 1866, 1988, 
S. 10 ff.; kend. (Dn. 108), Sp. 633 f.; kend., Ursprung und Wandel der Verfassung, in: Isen- 
see/Kirchhof (Edit.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-land, Bd. 
1, 3. Bas., 2003, $ 1 Prg. 11 ff; Gerald Stourzh (Dn. 2); Martin Kriele (Dn. 27), S. 76 ff.; 
Horst Dreier, Grenzen demokratischer Freiheit im Verfassungsstaat, JZ 1994, S. 741 (743 
f); Hans Vorländer, Die Verfassung, 3. Aufl., 2009, S. 34 ff., Amerikan anayasa anlayışı 
hakkında özellikle Willi Paul Adams, Republikanische Verfassung und bürgerliche Freiheit, 
1973, S. 30 ff., 68 ff. 

19 Carl Schmitt (Dn. 38), S. 337. 

150 Almanya'da halkın egemenliği konseptinin gelişimi ve Fransız kökensyle olan iliş- 
kisi hakkında daha ayrıntılı bir bakış için Claude Klein (Dn. 23), S. 135. 

5! Bununla ilgili genelinde Stefan Danz, Rechtswissenschaft und Revolution. Konti- 
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II. Sistematik 


“Anayasa oluşumunun son iki yüz yıllık tarihi ... kurucu iktidarın kul- 
lanılmasının ... pekala birtakım şekil ve usullere tabi olduğunu, sayısız 
şekilde göstermektedir”. Anayasaların meydana geliş şekillerine dair 
belirtilen kategoriler, birbirinden kopuk nitelikte değillerdir. Daha ziyade, 
farklı boyutlarda yer alırlar!” ve kesişebilirler; örneğin devrimci ve iktidar 
kurucu anayasalar kural olarak bir arada görülürler, aynı şekilde anlaşmalı 
ve iktidar kurucu anayasalar arasında da örtüşmeler sıklıkla görülür. An- 
cak bütün bir resim olarak aşağıda tanımlanacak olan tiplemeler anayasa 
kanununun meydana gelişinin şekil ve seçenekleri hakkında fikir verebilir- 
ler. Daha ilk bakışta açıkça tespit edilebilecek tek bir husus vardır: anayasa 
metni hakkında plebisit gerçekleştirilmesi, tarihi ve tipik olarak istisnai 


bir durumdur. Bundan yola çıkarak bir meşruiyet eksikliğine varılması söz 


konusu olamaz. 5 


1. Devrimci Anayasa Yapılışı 


155 « 


“Asli anayasa devrimcidir”. “18. Yüzyılın sonundan beri modern dev- 


rimler başarılarını yeni bir anayasa ile mühürlemektedirler ... Kurucu 


iktidar teriminde kamu hukuku ile devrim bir araya gelir — bu terim ile 


devrim kamu hukukunun bir başlığı, kamu hukuku ise devrimci olur.” 156 


Özellikle modern, batı anayasaları, 1787 Amerikan Federal Anayasası 
ve 1791'den beri Fransız Anayasaları devrimci hareketlerin ürünüdür”; 
anavatan İngiltere'ye karşı verilen bağımsızlık savaşı” ve Fransız Ancien 


nuität von Staat und Rechtsordnung als rechtswissenschaftliches Problem, dargestellt am 
Beispiel der Novemberrevolution von 1918 in Deutschland, 2008. 

152 Ulrich K. Preuß (Dn. 18), S. 103 (105); bkz. ayrıca Karl Loewenstein, Vertassungsleh- 
re, 1959, S. 138 f.; Henning v. Wedel (Dn. 76), S. 85 ff. 

153 Bkz. benzer bir bağlamda Andrew Arato (Dn. 5), p. 198. 

154 Buna karşın Carl Schmitt (Dn. 36), S. 82 ff., plabisiti tercih ediyor; bu konuda 
Andrew Arato (dn. 5), p. 203. 

55 Dietrich Murswiek (Dn. 7), Präambel Rdnr. 93. 

156 Urich K. Preuß (Dn. 18), S.103; 105; bkz. zaten Hermann Heller (Dn. 82), S.314; 
ayrıca Martin Heckel (Dn. 7), Rdnr. 8, 66f. 

57 Modern devrim terimi hakkında temel nitelikte Kar! Griewank, Der neuzeitliche 
Revolutionsbegriff. Entstehung und Entwicklung, 1. Aufl., 1955, mehrere Neuauflagen; 
Neithard Bulst/Christian Meier/Reinhart Kaselleck, Art. »Revolution«, in: Brunner/Conze/Ko- 
selleck (Edit.), Geschichtliche Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen 
Sprache in Deutschland, Bd.5, 1984, 5.653. 

158 Bkz. Horst Dippel, Die Amerikanische Revolution 1763 - 1787, 1985; Alman- 
ya’daki kargılaması hakkında kend., Die amerikanische Verfassung in Deutschland im 19. 
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Regime karşıtı direniş. Burada halkın kurucu iktidarı, özgürlük ve eşitlik 
isteyen siyasi amaçlarla birleşmiştir. ”?* Her iki durumda da yeni bir yö- 


160 Kurucu iktidar terimi “zaten Roussacu'nın 


netim şekli tesis edilmiştir. 
düşüncesinden gelen kaynağında devrimci bir nitelik taşımaktadır”.'“! Bu 
bağlamda uygulanmış ve formüle edilmiştir. “1789 yılında Fransa'da yü- 
rürlükle olan kamu hukuku bir benzeri ile değiştirilmemiştir, tamamen 
ortadan kaldırılmış ve yeni bir anayasa ile değiştirilmiştir ve bunu bir yet- 
kili değil, kendi kurucu iradesini kullanarak halkın kendisi gerçekleştir- 


”12 Devrim var olan bir hukuk düzenine karşı kendini yetkilen- 


miştir. 
dirmek demektir. Roma hukukunun temel ilkelerinden ex iniuria ins non 
oritur (hukuka aykırı eylemler hukuka uygun sonuçlar veya haklar doğuramaz- 
Jar) yalnız mevcut hukuk düzeni içinde geçerlidir, onun devrim aracığıyla 
ortadan kaldırılması durumunda değil. “Mevcut anayasanın kalıcı olma 
“hakkı” olmadığı gibi, devrim ... “hakkı” da yoktur”.'“ Devrim, anayasa 
kurucu olay olarak, geride bırakılan hukuk ve meşruiyet düzeni açısından 
devrimcidir, ancak geleceğe dönük olarak düzen kurucu ve bu nedenle 
devrim karşıtıdır, zira devrim sonucu meydana gelen anayasa devrimin 
ilkelerini dile getirerek kalıcılık ve geçerlilik iddia eder.!“i Bu şekilde — çe- 
lişkili gibi gözükse de — hukukun düzenleyici etkisi gerçekleşir. “Devrim 
fikri, devletin devamlılığının yıkılmasını ve önkoşulsuz bir yeni başlangıcı 
ifade eder. Devrim, mevcut bir anayasayı yerine yenisini koyabilmek adına 
ortadan kaldırır. Ancak devrimin kendisinin bir anayasası yoktur. O, kendi 


»16 


kurallarına riayet eder.”'© Burada, anayasanın oluşması devrimci bir olay- 


dır. Bu şekilde ortaya çıkan anayasa, kalıcı olabilmek adına, geleneksel 


Jahrhundert, 1994; devrimci kişiliği hakkında Walter E Murphy, Rechte der politischen 
Partizipation in den Vereinigten Staaten von Amerika, in: Kirchhof/Commers (Edit.), 
Deutschland und sein Grundgesetz, 1993, S. 191, 192. 

59 Ernst Gottfried Mahrenholz (Dn. 11), S.14. 

160 İki devrim arasındaki insan haklarına ilişkin önemli farklılıklar hakkında Louis 
Henkin, Revolutionen und Verfassungen, in: Preuß (Edit.), Zum Begriff der Verfassung, 
1994, 8.213. 

161 Urich Scheumer (Dn. 32), S. 581,583; Peter Schneider, Macht (Dn. 79), S. 600; ayrıca 
Wilhelm Henke (DFn. 9), S. 181, 208: »Kurucu iktidar öğretisi en başından beri devrimlere 
odaklanmıstı.« 

162 Wilhelm Henke (Dn. 9), S.181, 183. 

163 Walther Burckhardt (Dn. 7), 5.208. 

164 Bkz. Ulrich K. Preuß (Fn. 18), 8.103 £.; benzer şekilde Walter Jellinek (Dn. 41), 

S.15 H.; Martin Heckel (Dn. 7), Rdnr. 52ff. 

165 Josef Isensee (Dn. 53), S.67, 87. 
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ve rasyonel meşruiyet yöntemlerine başvurur. Devrim, meşruiyet kaynağı 
olarak halkı ve milleti işaret eder, ancak halk ve millet devrimin kurumsal 
olamayan yapısı nedeniyle kendisi hareket etmekten acizdir. Bir devrim 
gerçekleştiğinde, genellikle elit (seçkin) bir kesim halkı ve milleti referans 
alarak hareket etmektedir!“ 
tadan kalkacaktır. 


. Bu şekilde halkın anayasa mahrumiyeti or- 


Almanya'da bir devrim sonucu meydana gelerek merkezi olarak geçer- 
lilik kazanan ilk anayasa 11 Ağustos 1919 tarihli Weimar Anayasası'dır'©7. 
Öncesinde Paulskirchenverfassung devletin eskimiş düzeninin gerektirdiği 
hukuki gelişimin yanı sıra, kısmen bir devrimin ürünü olarak ortaya çık- 
mış, ancak asla tamamen geçerlilik kazanamamıştır. 


2. Ferman Usulüyle Yapılan Anayasalar 


18 19. yüzyılın Almanya'sında 


Devrimci girişimleri engelleme çabasıyla 
, “kutucu iktidar” modelinin karşıtı olarak monarşik ilke (monarchisches 
Prinzip) güç kazanmıştır." Bunun örnekleri olarak 15 Mayıs 1820 tarihli 
Wiener Schlussakte'nin 57. maddesini ve birçok diğer anayasa düzenleme- 
sini"? göstermek mümkündür ki, bunlar halkın kurucu iktidarı figürünün 


7! “Ferman usulü anayasa, monarşi 


zıt modellerini teşkil etmektedirler. 
sistemine uygun olan tek anayasa koyma yöntemi olarak görülmektey- 
di.”12 Halkın kurucu iktidarı ve monarşik ilke bu şekilde farklı açılardan 
egemenlik sorusunu sormaktaydılar : Devrimci-demokratik siyasi süreçler 
içinde yeni yeni oluşmakta olan batılı anayasa devletleri, halkın kurucu 
yetkisini doğrudan halkın egemenliği ilkesi ile bağdaştırabilirken, monar- 
şik hükümdarın mevcut sistem içinde bir anayasayı ifade edebilecek hiç- 


bir gerekçesi yoktu: “Böylelikle kurucu iktidar, “devlet “ adındaki soyut 


166 Bkz., S. 88; kend. (Dn. 7), S. 47 f. 

167 Präambel (Önsöz) bölümü: »Alman halkı, ... bu anayasayı kendi ... yetkisine da- 
yanarak kabul etmiştir.« 

168 Olayların tarihine ilişkin Ernst-Rudel/ Huber, Deutsche Verfassungs geschichte 
seit 1789, Bd.1, 2. Bas., 1967, S.16ff. 

16 Bkz. Dieter Grimm (Dn. 147), S. 113 ff.; Michael Stolleis, Geschichte des öffentlichen 
Rechts in Deutschland, Bd.2, 1992, S. 102 ff.; Dietmar Willoweit (Dn. 76), S. 283 f. 

170 Bu bağlamda yalnızca Art. II § 1, 26 Mayıs 1818 tarihli Bavyera Kraliyet 
Anyasası'na bkz. 26. Mai 1818, BayGBl., S.101: »Kral devletin başıdır, devlet erkinin tüm 
haklarını kendi elinde birleştirir ve onları, kendi kendisinin kabul ettiği ve o an yürürlükte 
olan anayasa hükümlerine uygun bir şekilde icra eder.” 

171 Hermann Heller (Dn. 82), S. 314 f. 

172 Klaus u. Beyme (Dn. 94), S.26. 
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yapının içine entegre oluyor ve orada muhafaza ediliyordu.” !7 


19. yüzyı- 
lın liberal görüşlü kamu hukukçuları, anayasanın içeriğinin onun kusurlu 
oluşumunu dengelediğini savunarak, emredilen anayasaları kendi devlet 


görüşlerine uydurmaya çalışmışlardır. 


3. Misak Usulünde Anayasalar ve Anayasa Sözleşmesi 


Misak usulüne anayasalar, anayasanın meydana gelişinde rol oynayan çe- 
şitli gurupların bir sözleşme bazında anlaşmaları sonucunda ortaya çıkar.'” 
Bu her zaman çok net olarak görülmese de, bu tür bir anayasa sözleşmesi, 
bir meşruiyet modeli olan toplumsal sözleşme ile karıştırılmamalıdır, zira 
anayasalar meşruiyet modelleri değil hukuki metinlerdir. 6 


19. yüzyıl Almanya'sının anayasa tarihinde, 25 Eylül 1819 tarih- 
li Württemberg anayasası anlaşmalı anayasaların en iyi örneğidir.” 
Württemberg bölgesinde diğer birçok Alman hükümdarlığının aksine 
geleneksel sınıflar anayasası işlevini sürdürmekteydi, ancak 1805 yılında 
imparatorluğun çöküşü nedeniyle, ihtilal benzeri bir şekilde aydınlan- 
mış-monarşik bir döneme geçildi. Sembolik bir anayasa ile sınıf mensupla- 
rının etkisini azaltmaya çalışan hükümdar ile sınıflar arasında başarısızlıkla 
sonuçlanan birçok görüşmenin ardından, nihayet temsilciler meclisi kralın 
önerdiği — ve o dönemin diğer anayasaları ile mukayese edildiğinde sınıf 
mensuplarına bir hayli hak tanıyan- anayasa taslağını onaylayarak uzlaş- 
maya vardı: Kurucu yetki buradaki sözleşme unsuru nedeniyle hükümdar 
ve sınıflar arasında paylaşılmış gözükse de, anayasanın 4. maddesi mo- 
narşik düzen uyarınca tüm devlet erkinin krala ait olduğu yönünde şüphe 
bırakmayacak bir düzenleme içermekteydi. İçerdiği haklara rağmen bura- 
da bir erken dönem temsili anayasası söz konusu idi ve Baden ve Bavye- 
ra'daki örneklerine oldukça benziyordu. “Anayasal monarşilerin çoğunda 


173 Wilhelm Henke, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes, Der Staat 7 (1968), 
S.165, 166. 

174 Daha ayrıntılı Dierer Grimm (Dn. 36), S.101, 130 ff. 

5 Bu tartışma hakkında Gerhard Dilcher, Vom ständischen Herrschaftsvertrag 
zum Verfassungsgesetz, Der Staat 27 (1988), S.161. 

176 Ernst- Wolfgang Böckenförde, Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswan- 
del der Verfassung, in: kend., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 29,36 ff.; Wolfgang 
Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, 1994, S. 19 ff. 

177 Klaus v. Beyme (Dn. 94), S.26; bkz. oluşum tarihi ile ilgili olarak Joachim Gerner, 
Vorgeschichte und Entstehung der württembergischen Verfassung im Spiegel der Ou- 
ellen (1815-1819), 1989; Ernst-Rudolf Huber (Dn. 168), S. 329 ff.; Gerhard Dileher (Dn. 
175), S. 161. 
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anayasa uyarlamasının altında aslında üstü kapalı bir emir yatıyordu - ya 


kral ya da ulusal temsilciler tarafından emredilen.” "8 


Birlik anayasaları da çoğunlukla sözleşme ve benzeri şekillerde karşı- 
mıza gıkar.'”” Avrupa Birliği'nin birleşme sürecinde bulunduğu anayasa 
sözleşmesi girişimi, ayrıca terminolojik olarak da “anayasa” teriminden 


uzak durma çabasının bir sonucuydu." 


4. Hakimiyet Tesis Eden ve Hakimiyeti Değiştiren Anayasalar 


Anayasalar yeni bir hakimiyet kurabilirler, yani “devlet kurucu” nitelikte 
olabilirler, veya mevcut hakimiyeti değiştirebilirler, yani mevcut bir ikti- 
181 


darın yetkilerini hukuki bağlar aracılığıyla kısıtlayabilirler'*'. Hakimiyeti 
kuran anayasalar arasında en iyi örnekler 1787 Kuzey Amerikan ve 1791 
Fransız devrimci anayasalarıdır. Kırılma burada her iki durumda da mo- 
narşik meşruiyetin yerine halkın egemenliğinin gelmesi ile gerçekleşmiştir 
ki, Amerika örneğinde aynı zamanda (federal) bir devlet kurulmuş, do- 
layısı ile hakimiyeti tesisi eden anayasa aynı zamanda bir birlik anayasası 


olmuştur. Hakimiyet kurucu anayasa yapılması daima demokratiktir!*. 


Hakimiyeti değiştiren anayasalar bağlamında parlamenterleşme süreci 
ile İngiliz anayasa tarihi ve 1918 tarihli öncesi Alman anayasacılık akımı 
örnek teşkil etmektedirler. Onlar, en azından ilk aşamada, meşruiyet kay- 
nağını yenilemekten kaçınırlar ve anayasallaşma sürecini devlet erkinin 
hukukileşmesi aracılığıyla sağlamaya çalışırlar. Alman Birliği'nin devlet- 
lerinde halkın egemenliği ilkesi değil, hukuk devleti ilkesi anayasaların 
tanımlayıcısıdır. Meşruiyet dayanağı olarak monarşik düzen sürmektedir. 
Emredilen anayasalar böylelikle tüm devlet erkini kendi şahsında birleş- 
tiren hükümdarın geri dönülemez bir biçimde kendi kendini bağlaması 
anlamına gelir. 


5. Birlik Anayasaları 


Federal devletlerin kurulma aşamasında — en azından devlet birliklerinden 
yola çıkıldığı zaman — birlik anayasaları söz konusu olur.'?? Mevcut bir 
düzenin içinde anayasa yapılmasının aksine, burada anayasanın meydana 


8 Klaus v. Beyme (Dn. 94), S.28. 

17 Bkz. aşağıda 5. 

180 Bkz. aşağıda D VII. 

181 Bkz. daha ayrıntılı Dieter Grimm (Dn. 148), S. 110ff. 

182 Christoph Möllers (Dn. 3), S. 1, 4ff. 

183 Bkz. ayrıca Tobias Herbst, Legitimation durch Verfassunggebung, 2003, S. 162 ff. 
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gelişi aynı zamanda bir devletin de kuruluşunu teşkil eder'*i, Bunun en 
iyi örneği 1787 tarihli ABD Anayasasıdır. 1848 yılında İsviçre'de federal 
devletin kurulması da Amerikan Anayasasına oldukça benzer bir anayasa 
aracılığıyla gerçekleşmiştir." Her iki durumda da anayasa bir Constituante 
aracılığıyla değil, federal devleti oluşturacak olan devletlerin temsilci or- 
ganlarının ortak kararları doğrultusunda yürürlüğe girmiştir. Grundgesetz 
144. mad. 1. prg. aksine, yalnızca kabul oyu kullanan devletler bu yeni 
devlet oluşumunda yer almışlardı. 


Birçok anayasa metninin karması olan 16 Nisan 1871 tarihli Reichsver- 
fassung'un (Alman Birlik Anayasası) giriş bölümü, o güne dek Kuzey Al- 
man Birliği'ne dahil olmayan bölgelerin hükümdarlarının “Kuzey Alman 
Birliği'ni temsilen Prusya Kralı ile” “ülkeyi ve onun sınırları içinde geçerli 
olan hukuku korumak, ve Alman halkının refahına hizmet etmek üzere 
ebedi bir bağ kurduklarını” ifade etmektedir. Amerikan örneğinden farklı 
olarak burada (yerel ve merkezi) devlet erkine yeni bir meşruiyet dayanağı 
yaratılmamakta; hem birliğin üyeleri hem de — onlara dayanarak — birliğin 
kendisi için monarşik düzen devam etmektedir. !* 

Halkın kurucu iktidarı meşruiyet modeli — monarşi ilkesi altında bir 
hükümdarlar birliğinin kurulmasının aksine - birlik anayasaları bağlamın- 
da doğrudan anlaşılır değildir.” Meşruiyetin dayanağına, öznesine ilişkin 
soruyu daha ayrıntılı irdelemek gerekir: Ülke halkının tamamı mı yoksa 
tek tek üye bölgelerin halkları mı ya da ikisini birleştiren bir özne mi 
söz konusudur? Bu sotular bir çok demokratik federal devlette cevapsız 
ve tartışmalıdır. Amerika Birleşik Devletleri Yüksek Mahkemesi, federal 
idarenin yetki sınırlarına ilişkin en güncel kararlarında, Amerikan halkının 
tamamının mı, yoksa (ilk aşamada) 13 bölge halklarının mı 1787 anayasa- 
sının demokratik meşruiyet kaynağını teşkil ettiği sorusuyla karşı karşıya 
gelmiştir. Söz konusu anayasa, 17 Eylül 1787 yılında bir devlet birliği 
oluşturmak üzere reform görevi ile tüm bölgeler tarafından yetkilendiril 


184 Bkz. Josef Isensee (Dn. 7), S. 12. 

185 Alfred Kölz, Neuere schweizerische Verfassungsgeschichte, 2004, S. 477 ff.; Hans 
Fenske, Der moderne Verfassungsstaat, 2001, S. 312 ff. 

186 Hans Boldt, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd.2, 1990, S. 168 ff.; bkz. daha 
ayrıntılı olarak aşağıda E II. 

187 Bkz. farklı bir bağlamda Stefan Oeter, Souveränität und Demokratie als Probleme in 
der »Verfassungsentwicklung« der Europäischen Union, ZaöRV 55 (1995), S.659, 676 ff. 

188 Daha yakından Alexander Hanebeck (Dn. 116), S. 87ff. 
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mis bir anayasa kurulu tarafından onaylamış ve VII. maddesi uyarınca 
dokuzuncu devlet tarafından onaylanmasının akabinde 20 Haziran 1788 
tarihinde yürürlüğe girmiştir. Şu an Yüksek Mahkeme yargıçlarının ço- 
Zunlugu Amerikan halkının tamamını anayasa koyucunun meşruiyet da- 
yanağı olarak görürken,'” azınlıktaki üyeler anayasa bağlamında halkın 
egemenliğinin federal yapı nedeniyle sekteye uğradığı görüşündeler.'”* 


Grundgesetz bağlamında hâkim görüş halkın tamamına dayanan, 
merkezi bir meşruiyet kaynağını kabul ederken,” güçlenmekte olan bir 
diğer görüş ise anayasanın oluşma koşullarını daha yakından inceleyerek, 
hem merkezi hem de eyalet halkları olmak üzere çifte meşruiyet kayna- 


192 


gına yer vermektedir!” Tarihi olarak Alman devleti 1945 yılında “aşağı- 


dan yukarıya”, yani yerel yönetimlerden federal idareye, yeniden organize 


53. Ancak eyaletlerin kurulması tüm katılımcılar tarafından bir 


edilmiştir 
Alman devletinin ve bir Alman halkının varlığını sürdüreceği bilinci içinde 
gerçekleşmiştir. “Federal yapı bu bağlamda merkezi bir iktidar sağlanma- 
sının ve merkezi meşruiyet ilkelerinin karşısında durmaktadır” ." 

Bu konuyla bağlantılı, ancak aslında farklı bir soru olarak, federal bir 
devlet içinde eyaletlerin anayasa yapma yetkisi sorunu ortaya çıkmaktadır. 


Grundgesetz altında eyaletlerin anayasa yapma yetkileri “sınırsız” değildir, 


189 514 U.S. 779 (782) - United States Term Limits, Ine. v. Thornton aus 1995: »Fram- 
ers’ vision of a uniform National Legislature representing the people of the United 
States« 

190 Aynı yerde, 846: »The ultimate source of the Constitution’s authority is the con- 
sent of the people of each individual State, not the consent of the undifferentiated people 
of the Nation as a whole.« 

191 Josef Isensee, Idee und Gestalt des Föderalismus unter dem Grundgesetz, in: kend./ 
Kirchhof (Edit.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.6, 3. 
Bas., 2008, $ 126 Prg. 47 f., buna göre devlet halkı olarak konfederasyon halkının yanı 
sıra ayrı ayrı eyalet halkları mevcut değildir. Bu görüşe göre eyaletler Grundgesetz'in 
yapılışında Carl Sehmid'in sözleriyle » Hukuki taşıyıcı olarak değil, yalnızca kurucu meclise 
(Parlamentarischer Rat) gönderilmek üzere temsilcilerin seçildiği seçim bölgeleri olarak 
görev üstlenmişlerdir." In: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Edit.), Der Parlamentaris- 
che Rat 1948-1949. Akten und Protokolle, Bd.5/1: Ausschuss für Grundsatzfragen, 1993, 
5.234; bu görüş tartışmalıydı, bkz. Stefan Oeter, Integration und Subsidiaritât im deutschen 
Bundesstaat, 1998, S. 118. 

192 Bkz. Alexander Hanebeck (Dn. 116), S.136ff.; Bernd Grzeszick (Dn. 27), Art. 20 IV 
Rdnr. 50 ff. 

193 Bkz. örneğin Bettina Blank, Die westdeutschen Länder und die Entstehung der 
Bundesrepublik, 1995. 

19% Bernd Grzeszick (Dn. 27), Rdnr. 55; Amerikan yaklaşımını değerlendirerek benzer 
şekilde Olivier Beaud, Föderalismus und Souveränität, Der Staat 35 (1996), S.45, 64 ff. 
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burada somut hukuki kısıtlamalar mevcuttur; anayasaları da —eyaletlerin 
kendileri gibi- federal anayasaya bağımlı yapılar olarak karşımıza çıkmak- 


tadırlar'”. 


6. Kurucu Medisler ve Konvansiyonlar 


Kurucu topluluklar, sıklıkla ulusal meclis olarak adlandırılırlar, anayasaya 
ilişkin karar verici ya da teklif sunucu (tasarı hazırlayıcı) görev üstlenebi- 
lirler. Bu bağlamda kısmen “karar veren” ve “tasarı sunan ulusal meclis” 


1% Ancak terminolojik açıdan daha net bir ayrım ifade 


terimleri kullanılır. 
edebilmek adına “kurucu meclis” ve “konvansiyon” terimleri tercih edil- 


melidir. 


Kurucu meclis veya Constituante bir anayasa yapmak üzere seçilmiş ve 
toplanmış bir kuruldur. Konvansiyonlardan farklı olarak bu tip kurullar 


97. Kurucu 


genellikle aynı zamanda geçici hükümet görevini de ifa ederler 
meclisin iyi bir örneği, Fransız devriminde kendi kendisini kurucu milli 
meclis ilan eden üçüncü sınıftır ki bir yıl öncesinden Szeyes’in üçüncü sınıfa 
ilişkin öğretileri üzerine kuramını tesis etmişti. Bu olay Fransız devrimi 
tarihinde isabetli bir şekilde “hukukçuların devrimi”, “coup d'dtat juri- 
dique” S 


nedeniyle 175 yıldır toplanmamış olan sınıflar genel kurulu, Mayıs 1789 


olarak tanımlanmıştır. XIV. Louis'nin mutlak monarşi politikası 


tarihinde temel ekonomik ve finansal sorunları çözmek üzere kral tara- 
fından toplantıya çağrılmış, ancak kralın kararı onlara bıraktığı oylama 
şekli hakkında (kişi sayısına veya sınıflara göre) uzlaşmaya varamamışlar- 
dır. Bunun üzerine burjuvaziyi temsil eden üçüncü sınıf 17 Haziran 1789 
tarihli toplantısında, Abbe Sieyes ve Kont Mirabeaw nun etkisiyle, kendisini 
kurucu milli meclis ilan etmiştir. ? 20 Haziran 1789 tarihli “Balo salonu 
yemini” bir anayasa yapana kadar oradan ayrılmamayı içermekte ve kralın 
bu gelişmeleri engelleme teşebbüslerine karşı bir tepki niteliğindedir. 3 


195 Henner Jörg Boehl (Dn. 8), S. 583 ff.; Josef Isensee (Dn. 7), S. 64 ff. Verfassungsgesetze 
ohne eigene Gesamt-Entscheidung; başka bir açıdan sonuç olarak aynı görüşte Alexander 
Hanebeck (Dn. 116), S. 229 ff.; kurucu iktidarın hukuka bağlılığı açısından isabetli bir 
şekilde Jörg Menzel (Dn. 13), S. 140 £; eyaletlerin sözde devlet özelliklerinden burada da 
hiçbir şey elde etmek mümkün değil, bkz. Christoph Möllers (Dn. 15), S. 366 ff. 

196 Klaus Stern, Staatsrecht (Dn. 9), S. 148. 

197 Andrew Arato (Dn. 5), p. 194; Almanya'da bu örneğin devrimler için geçerliydi - 
1848/49 ve 1918/19, bkz. aşağıda E. I. und E. III. 

198 Bkz. referanslarla Eberhard Schmitt (Dn. 13), 8.277; olayların tarihi için Micheler 
(Dn. 57), Bd. 18. 82 ff. 

199 Ayrıntılı bir şekilde Eberhard Schmitt (Dn. 13), S. 261 ff. 
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Eylül 1791 tarihinde bir anayasa yürürlüğe girer. O zaman kurucu ira- 
denin bir Constituante ile gerçekleştirilmesi, bir plebisit yapmanın siyasi 
ve teknik imkansızlığı nedeniyle mecburi bir çare olarak görülmüştü. Sz- 
yes bu temsili modeli anayasanın kendisi için de dile getirmiş, bu nedenle 
üçüncü sınıfın temsilcilerinin gönderilmesi, anayasa yapmak üzere bir gö- 
revlendirme şeklinde yorumlanabilmisti.”” 


Konvansiyon, daha sonra demokratik bir kabul işlemi ile -bir plebisit 
aracılığıyla halk tarafından ya da bir veya birden fazla meclisin oylaması 
yoluyla- yürürlüğe girecek olan bir anayasa tasarısı hazırlayan kurul de- 
mektir. Konvansiyona dair tipik bir örnek 1787 yılında Amerika Birleşik 
Devletleri Anayasası'nın yapılış yöntemidir." Buradaki ilk devrimci olay 
şüphesiz ki ekonomik koşullar ve söz hakkı sahibi olamama nedeniyle sö- 
mürgelerin anavatanları İngiltere'den kopması, ve bunun sağlanması ve 
korunması uğruna verilen bağımsızlık savaşı idi. 4 Temmuz 1776 tarihli 
Amerikan Bağımsızlık Bildirgesi, İngiliz Krallığı'nın adaletsizliğine kar- 
şılık doğal hukuktan kaynaklanan egemenlik yetkisini ve insan haklarını 
savunmaktaydı.”“? Bu iki unsur birbirine sıkı sıkıya bağlıydı: Doğal hu- 
kuktan yola çıkarak yeni bir devlet hâkimiyeti geliştirilmişti. Sonuç ilk 
etapta ayrı ayrı anayasalar üzerine kurulu olan bir devletler birliği idi. Bu 
birlik konfederasyon anlaşması (Articles of Confederation) ile (tabii ki he- 
nüz bir takım eksiklikleri olan) bir sözleşme temeline kavuşmuştu.” Ma- 
yıs 1787'de ekonomik ve yapısal bazı sorunlar nedeniyle konfederasyon 
kongresi tarafından gönderilen toplam 13 devletin on ikisinin temsilcileri 
Philadelphia'da Articles of Confederation'da yapılacak değişiklikler hak- 
kında görüşmek üzere toplandılar. Temsilciler Eylül 1787'de, asli görev 
konularını aşarak ve bazı üyelerin de itirazlarına rağmen, bir federal devlet 
kurulmasını önerdiler.” Bir birlik oluşturan farklı devletlerin temsilcileri 
böylelikle bir konvansiyona dönüşmüş ve merkezi kongreye bir anayasa 
tasarısı sunmuglardı.”” Bu olay, bağımsızlık bildirgesinden sonra ikinci 
devrimci girişim olarak değerlendirilebilir. Hararetli tartışmalardan sonra, 
bu tasarı kendisinin VII. maddesi uyarınca birlik devletlerinin onayına su- 


299 Bkz. Egon Zweig (Dn. 61); Kari Loewenstein (Dn. 34). 

21 Gordon S. Wood, The Creation of the American Republic 1776-1787, 1969, p. 
306ff.; Willi Paul Adams, Revolution und Nationalstaatsgründung 1763-1815,: kend. 
(Edit.), Die Vereinigten Staaten von Amerika, 1977/82, S. 22 ff. 

22 Bkz. Robert Redslob (Dn. 61), S. 11 £ ve yukarıda D. 4. 

25 Bkz. Horst Dippel, Amerikanische Revolution (Dn. 158). 

204 Bu değişikliğin nedenleriyle ilgili olarak Willi Paul Adams (Dn. 148), S. 296 f. 

5 Walter E Murphy (Dn. 158), S. 192 f. ilgili dökümanlara referanslarla. 
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nuldu. Devletler birliğinden konfederasyona geçiş sürecinde yaşanan siyasi 
tartışmalar basında da geniş yankı bulmuştu ki bunun en iyi örneği — ve 
aynı zamanda tasarının da özgün bir eleştirisi - takma isim altında yazıla- 
rını yazan Alexander Hamilton, James Madison ve John Jay tarafından hazırla- 
nan Federal Papers yayınlarıdır.“ Haziran 1788 tarihinde geçerlilik yeter 
sayısı olan dokuz devlet anayasa tasarısına onay vermiş, Temmuz ayında 
etkili devletler Virginia ve New York'un da katılmasıyla, anayasa aslında 
kurulmuştur; geriden gelen North Carolina ve Rhode Island ise 1789 ve 
1790 yıllarında bu sürecin tamamlanmasını sağladılar.” 


Kurucu meclisler ve konvansiyonlar “demokratik anayasa kurulusu- 
nun en temel yöntemleri” olarak adlandırılabilirler ve özellikle federal 
devlet yapılarına ait anayasalar bağlamında değişken hallerde karşımıza 
çıkabilirler.” 


bağlamında noksansız tek yöntem olamayacağının güçlü bir kanıtıdır.” 


°? Yalnızca bu husus bile halk oylamasının anayasa yapılması 


7. Anayasalar Hakkında Halk Oylamaları ve Diğer Onaylama Yöntemleri 


Bir meşruiyet modeli olan halkın kurucu iktidarı, anayasanın demokratik 
geçerlilik nedenini sağlayan demokratik bir onaylama usulünün varlığını 
gerektirir. “Halk” bir bütün olarak hareket edemez, daha sonra halk tara- 
fından oylanmak üzere anayasa tasarıları hazırlayacak kurumlara ihtiyacı 
vardır. Ayrıca harekete geçebilmek için öncelikle organize olması gerekir. 
Bu zorluklar — özellikle Fransız geleneğinde yaygın olan - halkın “bir mil- 
let” olarak uyanışı tanımlaması ile örtülmeye çalışılsa da, aşılamazlar. Ne 
ABD, ne devrimci Fransa ne de demokratik Alman anayasa tarihinde mer- 
kezi anayasa hakkında herhangi bir plebisit gerçekleştirilmiştir. Bu husus 
kural olarak herhangi bir meşruiyet noksanlığı oluşturmaz.?"! 


8. Anayasanın Tamamen Değiştirilmesi 


Bir anayasanın tamamen “değiştirilmesi” İsviçre hukuk jargonuna ait bir 
terimdir ve var olan hukuki düzen içinde tüm anayasa hükümlerinin bu 
reforma dâhil olması koşuluyla mevcut anayasa kanununun tamamen ye- 


206 Almanca yayını Adams/Adams (Edit.), Hamilton/Madison/Jay, Die Federal- 
ist-Artikel, 1994. 

27 Bkz. Winfried Brugger, Einführung in das öffentliche Recht der USA, 1993. 

208 Roman Herzog (Dn. 83), S.314. 

29 Anlaşmalı anayasalar için bkz. yukarıda 5. 

210 Klaus v. Beyme (Dn. 94), S.32ff., 37f£. 

21 Grundgesetz bağlamında bkz. Michael Kloepfer (Dn. 108), S. 57,59; allgemeiner 
Franz-Joseph Peine (Dn. 34), S. 386f. 
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nilenmesini ifade eder.?'? Başka bir deyişle, tamamen tashih, anayasanın 
temel tercihlerine dokunmaksızın — örneğin devlet ve yönetim şekli gibi 
— bunun için öngörülmüş olan usule uygun bir şekilde anayasanın bir bü- 
tün olarak değiştirilmesi demektir. Sınırları her ne kadar akıcı olsa da, 
tamamen değiştirme anayasa yapımı değil, anayasayı değiştirme kategori- 
sine aittir”. İsviçre literatüründe kısmen pouvoir constituant originaire (asli 
anayasa yapımı) ve pouvoir constituant institué (tali anayasa yapımı, Burdeau 
benzer şekilde pouvoir constituant constitué demektedir) arasında ayırım ya- 
pılır ve İsviçre'nin federal anayasasının 1874 ve 1999 tarihlerinde her iki 
şekildeki külli değiştirme de ikinci kategoriye girmektedir.” Ancak bu 
yalnızca anayasada yapılan kısmi değişklikleri ifade eden farklı bir termi- 
nolojidir ve pouvoir constituant teriminin ötesinde herhangi bir aydınlatıcı 
etkisi yoktur. 


Bu nedenlerden dolayı Alman Anayasası'nın 146. maddesinin birleş- 
meden sonraki şeklinin bir tamamen yenileme ödevi?” içerdiğine ilişkin 
yorum yanlıştır: Bu düzenlemenin tek mantıklı açıklaması halkın hu- 
kuk öncesi, yani anayasada düzenlenmemiş ve bu nedenle daima varlı- 
ğını sürdüren kurucu iktidarını hatırlatmaktır; anayasa değişiklikleri için 
79. maddede bir hukuki çerçeve çizilmiştir ve 146. madde bu bağlamda 
etkisizdir. 79. maddenin 3. fıkrasındaki “ebediyet garantisi” ilkesi 146. 
maddeyi bağlamaz?'“; bu düzenleme ile pouvoir constituant kast edilmiştir, 
oysa ebediyet garantisi pouvoir constitué nin sınırlarını ifade eder. Ancak bu 
bir ödev veya benzeri bir şey değil, yalnızca zaten geçerli olana ilişkin bir 


işarettir". Bu düzenleme sadece bir “hatırlatmadan”, zaten mevcut olanın 
tespit edici tanınmasından öteye geçemez, zira kurucu iktidar anayasada 


düzenlenme konusu yapılamaz. 


22 Somut olarak tamamen revizyon projelerine ilişkin aşağıda E VII; muka- 
yese ederek »Gesamtänderungen« hakkında Hans Huber, Die Gesamtänderung der Verfas- 
sung, in: ES für Ulrich Scheuner, 1973, S.183. 

213 Dietrich Murswiek (Dn. 7), Präambel Prg. 93; bkz. ayrıca Josef Isensee (Dn. 7), S.13; 
kısmen farklı Peter Haberl. AöR 112 (1987) (Dn. 107), 8.77 ff, 87, 91,; genel olarak Chris- 
tian Winterhoff (Dn. 6), S.166 ff. 

214 Walter Haller! Alferd Kölz/Thomas Gächter, Allgemeines Staatsrecht, 4. Aufl., 2008, 
S. 105 f.; schon früh in diese Richtung Hans Hang, Die Schranken der Verfassungsrevision, 
Diss. iur. Zürich 1946, 1947, v. a. S. 155 ff. 

25 Bkz. örneğin Martin Heckel (Dn. 7), Prg. 114ff. 

216 Farklı BVerfGE 89, 155 (180). 

217 Peter M. Huber, in: Sachs (Edit.), Grundgesetz. Kommentar, 5. Bas., 2009, Art. 
146 Prg.14. 
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E. Anayasa Yapılışının Uygulama Örnekleri 


I. Pol Kilisesi Anayasası 1848/49 


Almanya'da, 1848 Mart devrimi öncesi Metternich sisteminde liberal ve 
demokratik muhalefet; toplum içinde dernekler, gruplar, mümkün oldu- 
Su surette yayınlar ve genel olarak kamuoyunda yankı buluyordu”, (Ba- 
tılı) anayasa gelişimine katılma talepleri ile ulusal sorunlar kesişiyordu. 
Fransa'da Şubat 1848'de gerçekleşen devrimci olaylardan etkilenerek bu 
hareketin girişimleri ve birleşmeleri artıyor, bir Alman Milli Meclisinin 
seçilmesi için gerekli hazırlıkları yapmak üzere en seçkin muhalif siyasile- 
rin Mart ayının başında Heidelberg’de toplanması amaçlanıyordu. “Hei- 
delberg Kurulu” olarak adlandırılan bu grubun bir komisyonu, Mart ayı 
sonunda toplanmak üzere tüm eski ve güncel sınıf, yani oda mensupla- 
rını Frankfurt'a (Main) davet etti. “Ön Parlamento” olarak adlandırılan 
bu grup, devrimci ayaklanmalarla eş zamanlı olarak özellikle Berlin ve 
Viyana'da Paulskirche'de (Pauls Kilisesi) toplanarak, kendi kendini anayasa 
kurucu ulusal meclis olarak yetkilendirmeyi reddetmiş ve ulusal meclis se- 
çimlerini gerçekleştirmek üzere tarih ve uygulanacak usul hakkında karar 
vermişti. Aynı şekilde Frankfurt'ta (Main) bulunan Bundesrat des Deutschen 
Bundes (Alman Birliği'nin Eyalet Temsilciler Meclisi) — Alman devletlerinde 
liberal iktidar değişikliklerine müteakip — politikasını değiştirerek dev- 
rimci akıma katılmış, kendisi de bir anayasa komisyonu görevlendirmiş 
ve ön parlamentonun kararlarını kabul edip onların tek tek devletlerde 
uygulanmasını sağlayarak, var olan hukuk düzeni çerçevesinde uzlaşma 
ve reformların gerçekleşmesini teşvik etmiştir. Böylelikle “devrimci”, yani 
mevcut hukuk düzeninin öngörmediği organ, anayasanın meydana ge- 
liş sürecinde rol alan tek aktör olmadı. Ön parlamentoyu devrim yoluyla 
devlet yönetiminin başına geçirmeye yönelik radikal demokratik görüşler 
reddedildi. Reşit, özgür ve Alman uyrukluğunda erkeklerin seçtiği ulusal 
meclis, 28 Haziran 1848 tarihli Birlik Kanunu”? uyarınca geçici olarak 
merkezi yönetimi devralmış, dolayısıyla kendisini yalnızca anayasa kurucu 
ulusal meclis olarak değil, aynı zamanda devlet erkinin de sahibi olarak 


218 Bu bağlamda bkz. Ernst-Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 

1789, Cilt 2, 3. BAs., 1988, S. 502ff.;, Hans Boldt (Dn. 186), S.92, ff., 142 ff.; Wil- 
helm Henke, Die verfassunggebende Gewalt des deutschen Volkes, 1957, S. 67 ff., Hen- 
ning Wedel (Fn. 76), S. 87 ff.; Jörg-Detlef Kühne, Die Reichsverfassung der Paulskirche, 
1985. 

29 RGBI. S.3 = Ernst-Rudolf Huber (Edit.), Dokumente zur deutschen Verfassun- 
gsgeschichte, Bd.1, 3. Bas., 1978 Nr.85. 
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görmekteydi. Yürütmeyi, kendisi tarafından oluşturulan organlara, başla- 
rında Reichsverweser (Birlik Başkanı) olmak üzere, devretti. Bununla birlik- 
te temel anayasal kararlar verilmişti: Ulusal meclis meştuiyetini genel ve 
adil seçimlere, yani halkın egemenliğine dayandırıyordu. Birlik yönetimi 
merkezi olarak idare edilen ve merkezi olarak meşru olan bir erkti. En 
azından Reichsminister (Birlik Bakanları) için — her ne kadar Reichsverweser 
(Birlik Başkanı) dâhil olmasa da — parlamenter hükümet yönetiminin er- 
ken bir şekli oluşturuldu. Daha sonra ulusal meclis tarafından oluşturulan 
Paulskirchenverfassung (Paulskirchen Anayasası”) Almanya'nın ilk modern 
merkezi anayasası olma özelliğini taşıyordu. Ancak bu anayasa bütünüyle 
yürürlüğe giremedi; temel haklar bölümü önceden, 27 Aralık 1848 ta- 
rihli Birlik Kanunu”! ile yürürlüğe konuldu ama karşıt devrim nedeniyle 
önemli devletlerde uygulanmaya başlanamadı ve devrimin tamamen ba- 
şarısız olmasıyla birlikte Bundesversammlung’un (Federal Meclis)23 Ağustos 
1851 tarihli kararıyla resmi olarak yürürlükten kaldırıldı. 


II. Kuzey Alman Birliği'nin Anayasası ve Bismarck Birlik Anayasası 
1867/1871 


1866 Prusya — Avusturya savaşı sonrasında Alman Birliği dağıldı, Prusya 
14 Haziran'da Birlik Anlaşması'nı feshetti”; birlik, en önemli iki üyesinin 
askeri çatışması nedeniyle sona ermişti. Bunun üzerine Prusya'nın girişimi 
ile 16 Haziran 1866 tarihinde Main Nehrinin kuzeyinde yer alan tüm 
devletlere aynı notanın gönderilmesi sonucunda, ilk aşamada 15, daha 
sonra 23 devletten oluşan Kuzey Almanya Birliği kuruldu?>. Bu birliğe 
katılmayan Güney Alman Devletleri ile koruma ve savunma anlaşmaları 
imzalandı.”* Kuzey Alman Birliği'nin 12 Nisan 1849 tarihli seçim kanu- 


229 Verfassung des Deutschen Reiches vom 28. März 1849, RGBl. 5.101 = Ernst-Rudolf 
Huber (Dn. 219), Nr. 108. 

221 Reichsgesetz betreffend die Grundrechte des deutschen Volkes vom 27. Dezember 
1848, RGBI. 5.49, 57. 

2 Prusya elçisi von Savigny'nin Prusya'nın birlik anlaşmasından ger çekildiğine dair 
açıklaması: Ernst-Rudolf Huber (Dn. 219), Bd. 2, 3. Bas., 1986, S. 240 f.; Birlik Başkanlığı 
ve Birlik meclisi doğal olarak derhal bu açıklamanın hukuki geçersizliğine dair bir karar 
aldılar, ebd., S. 241 f. 

223 Basılı Ernst-Rudolf Huber (Dn. 219), Bd.2, 3. Bas., 1986, S.267f. Bu bağlamda bkz. 
Ernst-Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd.3, 2. Bas., 1970, S. 555 
ff., 643 f£; Hans Boldt (Dn. 186), S.168 ff.; Dietmar Willoweit (Dn. 76), S. 325 H.; Hartmut 
Maurer, Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in: FS für Klaus 
Stern, 1997, S. 29 ff. 

224 Ernst-Rudolf Huber (Dn. 218), Bd.2, 3. Bas., 1986, S. 287 ff. 
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nuna dayanarak yapılan seçim kanunu?” uyarınca seçilen Birlik Meclisi 


(Reichstag) 16 Nisan 1867 tarihinde Otto von Bismarck tarafından hazır- 


12 ve anayasa 1 Temmuz 1867 tarihinde 


lanan anayasa tasarısını kabul ett 
yürürlüğe girdi. Öncesinde Kuzey Almanya Birlik Meclisi Bismarck'ın 
tasarısında önemli değişiklikler yapmıştı: özellikle şansölyenin siyasi so- 
rumluluğu düzenlenmişti, “ancak birlik meclisi, birlik şansölyesine Alman 
birlik anayasa hukukunda belirleyici olan konumunu ve işlevini atfetmiş- 
tir.27 Birlik Meclisi 18 Ağustos 1866 tarihli Birlik Anlaşması ile anayasa 
kurucu organ olarak tanımlanmış ve bu şekilde seçilmişti”*. Ancak daha 
Birlik Meclisi'nin seçilmesinden ve 1867 yılının Şubat ayı sonlarında ana- 
yasada düzenlenmesinden önce, Aralık 1866'da, Kuzey Alman Birliği'nin 
temsilcileri Otto von Bismarck tarafından hazırlatılmış olan birlik ana- 
yasası taslağını onayladılar. Çok sayıda değişiklik yaptıktan sonra Birlik 
Meclisi 16 Nisan 1867 tarihinde anayasa tasarısını büyük çoğunlukla ka- 
bul etti, aynı gün içinde hükümet temsilcileri konferansı oybirliğiyle bu 
karara katıldı. Aynı zamanda devletlerin parlamentolarına da anayasayı 
onaylama hakkı verildi. 


Kuzey Alman Birliği, Alman toprakları üzerinde kurulmuş ilk modern 
federal devlettir. Prusya'nın girişimi ve Prusya'nın nüfus çokluğu, siyasi, 
ekonomik ve askeri üstünlüğü, oluşmakta olan bu devletteki güç dağılı- 
mının Prusya egemenliği altında olmasını sağlıyordu. Prusya'nın anayasa 
tartışmasının sonucunda ulaştığı, anayasa kuralları çerçevesinde monarşik 
düzen çözümü, son derece gelişmiş ve yeni devletin merkezi yönetimini 
vurgulayan birlik meclisini seçme hakkı ve tüm devletlerin katılım hakları 
ile genişletilerek uygun bir sistem olmuştu. 1870/1871 yıllarında yaşanan 


2 Wahlgesetz für den konstituierenden Reichstag des Norddeutschen Bundes vom 
25. Oktober 1866, PrGS 5.623 = Ernst-Rudolf Huber (Dn. 219), Bd.2, 3. Bas., 1986, S. 
270 f. 

226 Kuzey Almanya Birliği'nin Anayasası - Verfassung des Norddeutschen 
Bundes vom 16. April 1867, BGBI. 5.2 = Ernst- Rudolf Huber (Dn. 219), Bd.2, 3. Bas., 
1986, S.272ff. 

27 Ernst-Rudoif Huber, Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Entwi- 
cklung, in: Isensee/Kirchhof (Edit.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik 
Deutschland, Bd.1, 3. Bas., 2003, $4 Prg. 15. 

28 Art. 5, 18. Auğustos 1866 tarihli Prusya'nın Kuzey Alman Devletleriyle Birlik 
Anlaşması (Bündnisvertrag Preußens mit den Norddeutschen Staaten), PrGS, S.626 
= Ernst-Rudolf Huber (Dn. 219), Bd.2, 3. Bas., 1986, S.268 ff.: “Anlaşmaya taraf olan 
hükümetler Prusya ile aynı zamanda 12 Nisan 1849 tarihli Birlik Seçim Kanunu çer- 
çevesinde gerçekleştirilecek olan parlamento seçimlerine katılacaklardır ve parlamen- 
toyu Prusya ile birlikte oluşturacaklardır. Aynı zamanda 10 Haziran tarihinde Birlik 
Anayasası taslağını oylamak üzere Berlin'e temsilci gönderecekler ve bu taslak daha 
sonra görüşülmek ve kararlaştırılmak üzere parlamentoya sunulacaktır.” 
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Alman — Fransız savaşından sonra, ki Bismarck bu savaşı bilinçli bir şekil- 
de ulusal-halkçı bir katalizör olarak kullanmıştı, 18. Ocak 1871 tarihinde 
Versailles’da kayser ilanı gerçekleşti, yani birlik eksik olan güney Alman 
devletlerinin de katılımıyla Deutsches Reich (Alman Birliği) adı altında bir- 
lesti. Bu olayda hükümdarın, özellikle de Prusya'nın ön planda olması, 
bu devletin kuruluşunda ulusun, yani halkın rol sahibi olduğunu unut- 
turmamalıdır. Özellikle liberal burjuvazinin biriken ve 1848/49 yıllarında 
tatmin edilemeyen ulus hasreti olmasaydı, Bismarck’'ın tüm becerisine rağ- 
men böyle bir birlik kurulması düşünülemezdi. 


2 Eylül 1870 tarihinde Sedan'da belirleyici zaferin elde edilmesinin 
ardından, Kasım 1870'te Baden, Hessen-Darmstadt, Württemberg ve 


” “Kasım anlaşmaları 


Bavyera ile katılım anlaşmaları müzakere edildi.” 
iki yönlü anayasa anlaşmalarıydı. Bir yandan öncelikle “Alman Birliği” 
olarak adlandırılan devletler topluluğuna bir anayasa kuruyorlardı; bu 
bağlamda anayasa koyucu anlaşmalardı. Diğer yandan anayasa anlaşma- 
sına taraf olanların — Kuzey Alman Birliği ve dört güney devleti — sta- 
tülerini önemli derece değiştiriyorlardı; bu bağlamda anayasa değiştirici 
anlagmalardı.”?®’ Kuzey Alman Meclisi'nin anayasayı 1 Ocak 1871 itiba- 
riyle değiştirmesinin akabinde, katılan devletlerin kendi parlamentoları 
katılım anlaşmalarını onayladılar. Bismarck-Birliği'nin anayasası, yalnızca 
kuzey Alman anayasasının genişletilmesinden ibaretti. Yaygın bir terim 
olan “Reichsgründung” (Birliğin Kuruluşu) ifadesinin aksine, Bismarck 
İmparatorluğu o dönem yaygın olan ve Paul Laband tarafından ileri sü- 
rülen teoriye göre Kuzey Alman Birliği'nin güney devletlerin katılımı ile 
genişletilmiş devletini teşkil ediyordu.”! Mart 1871'de toplanan Birlik 
Meclisi üzerinde mutabakata varılan Anayasanın yeniden düzenlemesini 
gerçekleştirdikten sonra, Kuzey Almanya Birliği anayasasının yürürlüğe 
giriş tarihinden günü gününe tam dört yıl sonra anayasa kayser tarafından 
imzalandı ve 4 Mayıs 1871 tarihinde yürürlüğe girdi.”°” Anayasa başlangıç 
bölümünde birlik hükümdarlarını anayasanın kurucuları olarak tanımlar- 


ken, Alman halkını yalnızca birlik refahının öznesi olarak tanımlıyordu.?» 


29 Bkz. Ernst-Rudolf Huber (Dn. 219), Bd. 2, 3. Bas., 1986, S. 326 ff. 

29 Ernst-Rudolf Huber (Dn. 167), Bd. 3, 2. Bas., 1970, S. 745. 

31 Bu tartışma hakkında Ernst-Rudolf Huber (Dn. 223), Bd.3, 2. Bas., 1970, S. 760 
f£; daha etkileyici Hartmut Maurer (Dn. 223), S. 46 f., ikisi de tarihi hukuki olayların ,,çö- 
zümü“ olarak degerlendirilmemelidir. 

232 RGBL 5.63 = Ernst-Rudolf Huber (Dn. 219), Bd.2, 3. Bas., 1986, S. 384 ff. 

23 “Majesteleri Prusya Kralı Kuzey Almanya Birliği adına, majesteleri Bavyera Kralı, 
majesteleri Württemberg Kralı, majesteleri Großherzog von Baden und majesteleri Groß- 
herzog von Hessen ve Main nehrinin güneyindeki kalan bölgeler adına, Birlik toprakla- 


48 Anayasa Kanununun Meydana Gelişi 347 


Buna rağmen Bismarck Birliği'nin anayasal gelişme sürecinde, monarşik 
hükümdarların organı olan ve yapı olarak daha ziyade bir devletler birliği 
özelliğini taşıyan Eyaletler Meclisi'nden (Bundesrat), merkezi - demokratik 
bir organ olan Miller Meclisi'ne (Reichstag)”i ve önceleri Prusya'ya bağlı 
olsa da, giderek milli bir etki oluşturmaya başlayan ve ilk defa önemli 
bir şahsiyet olan Otto von Bismarck tarafından temsil edilen Birlik Şan- 
sölyesine (Reichskanzler) doğru bir güç kayması yaşanıyordu. Yeni kuru- 
lan devletin yalnızca bir hükümdarlar birliğinden daha fazlası olmasının 
tek nedeni de bu değildi. Birliğin kuruluşunda sözde çok açık olan birlik 
anayasasının meşruiyet temeline ilişkin soru, hem kuruluş aşaması, hem 
de daha ziyade imparatorluğun gelişim süreci için çok daha nitelikli bir 
şekilde cevaplandırılmalıdır: monarşik unsurun yanı sıra, ki bu zaten so- 
runsuz bir şekilde imparatorluğa aktarılmazdı, karizmatik ve halkçı meş- 
ruiyet unsurları vardı.” Anayasanın meydana gelişi hem 1866/67 hem 
de 1870/71 yıllarında öncesinde bağımsız ve bir devletler birliğine üye 
olan devletlerin tek bir birlik olarak birleşmesi ile gerçekleşti; bu neden- 
le o devletleri yöneten hükümdarların ve onların iktidarlarının buradaki 
aktörler olmaları pek sıra dışı bir gelişme olarak karşılanamaz. Ernst-Ru- 
dolph Huber şu hususa dikkat çekmiştir ki, - özellikle 1867'de - anayasa 
oluşumunun dışarıdan gözüken hukukiliği aslında yanıltıcıdır. Katılımcı 
devletler kendi devletliklerinden vazgeçip bir federal birlik kurarak, toplu 
olarak kullanılan bir ulusal öz irade anlamında “devrimci meşruiyet” sağ- 
lamışlardır. Hükümetler (monarşiler) ile demokratik - yasal kuzey Alman 
Birlik Meclisi'nin aralarındaki bir anlaşma ile bir devlet ve bir anayasa kur- 
maları, ve — ikinci aşamada - tek tek devletlerin parlamentolarının onay 
vermeleri, bu mevcut hukuk düzeninin ortadan kaldırılması durumunu 
yeni bir hukuk düzeni kurarak düzeltme çabalarıydı. Bu “çift yönlü ana- 
yasa anlaşması” dahi, Georg Jellinek gibi kamu hukuku öğretisinin önemli 
bir ismini, “gerçekçilik teorisi” kapsamında devlet kuruluşunu en başın- 
dan beri hukuki değil, tarihi-siyasi, yani somut bir olay olarak değerlen- 


rının ve onun sınırları içinde geçerli olan hukukun ilelebet korunması ve Alman halkının 
refahı için ebedi bir bağ kurmaktadırlar.“ Ernst- Rudolf Huber (Dn. 227), Prg. 9, bu önsözde 
ifade edilen „anayasa resminin“ yeni Birliğin anayasa gerçekliğine uygun olmadığına dik- 
kati çekiyor, keza söz konusu hükümdarlar yalnız hareket etmiyor, parlamentolarla birlikte 
üzerinde anlaşmaya varılan anayasalar yapılıyordu; bkz. ayrıca Hartmut Maurer (Fn. 223), 
S.29f. 

24 Bkz. sadece Thomas Nipperdey, Deutsche Geschichte 1866-1918, Bd. 2, 1998, 
S.471 ff., 485 ff., v. a. 491 ff; Ernst-Rudolf Huber (Dn. 227), Prg. 43 ff., Kraliyetin par- 
lamenter sistemi hakkında Christoph Schänberger, Das Parlament im Anstaltsstaat, 1997. 

2 Eynst-Rudolf Huber (Dn. 227), Prg. 11 ff. 
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236 Bu görüş her ne kadar çoğunluk tarafından 


dirmekten alıkoymamıştır. 
paylaşılmamış olsa da,” devletin kuruluşu ve anayasanın meydana gelişi 
hususlarında kamu hukuku teorisinde var olan bu tereddüt, sözde çok net 


olan bir olayın kırılma noktalarına işaret etmektedir. 


III. Weimar Anayasası 1918/19 


Bismarck Devleti'nde devlet şekli olarak monarşinin eriyip yok olması, 
güç dengelerinin - kısmen anayasada öngörüldüğünün aksine — kayması 
sonucu hazırlanmış, ve Birinci Dünya Savaşı'nın kriz ortamında kaçınıl- 
maz olmuştu.” Alman tipi monarşi (monarşi ve halkın egemenliği ara- 
sında “kendine has bir şekil ilkesi olmayan” geçiş süreci, Ernst-Wolfgang 
Böckenförde), bir taraftan federal - monarşik meşruiyeti olan merkezi olarak 
kanunların uyumlaştırılması, ekonomik ve sosyal yasama faaliyeti (“ikinci” 
veya “içeriden birlik kuruluşu”; Michael Stolleis), diğer taraftan da Birlik 
Meclisi'nin (“kurumlar devletinin parlamentosu”; Christoph Schönberger) 
merkezi siyasal güç odağı haline gelmesiyle Kayser'in meşruiyetini yitir- 
mesi sonucu sınırlarına dayanmıştı. Dünya Savaşı esnasında ordunun baş 
komutanı zaman zaman diğer siyasi ve sosyal güçlere karşı bir çeşit tüm 
birlik için sorumlu parlamento karşıtı diktatörlük rejimi sağlayabilmişti 
ve bu Kayser'i daha da önemsiz hale getirdi. Ancak askeri mağlubiyetten 
sonra özellikle generaller, birliğin parlamenter demokrasi ile yönetilmesini 
talep ediyorlardı ve bunun nedenlerinden biri de müttefik güçlerin yal- 
nızca parlamenter bir birlik hükümeti ile müzakere etmeyi istemeleriydi. 
Mevcut hukuk düzeni içinde 28 Ekim 1918 tarihli bir anayasa değişikliği 


> parlamenter sisteme geçildi ve bununla beraber Alman ana- 


kanunu ile 
yasa tarihinin kurucu dönemi sona erdi. Bu olaydan bir gün önce Bavye- 
ra'da yaşanan devrim ile monarşinin yıkılmasından sonra, en son Kayser 
Birlik Başkanı Prens Max von Baden — henüz gerçekleşmediği halde - Kay- 
serin tahttan inişini (Abdankung) açıkladı ve sosyal demokrat Friedrich 


Ebert'i Birlik Başkanı olarak ilan etti. Tüm bu olaylar kamu hukukuna 


236 Die Lehre von den Staatenverbindungen, 1882, S.264. 

7 Referanslar Ernst-Rudolf Huber (Dn. 223), Bd. 3, 2. Bas., 1970, S. 673 ff. 

238 Bu bağlamda bkz. Walter Jellinek, Revolution und Reichsverfassung, JöR 9 (1920), 
S. 1; Ernst-Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 5, 1978, S.467 
ff., Bd.6, 1981, S.5ff.; Hans Boldt (Dn. 186), S.205 ff.; Wilhelm Henke (Dn. 218), S. 87 ff.; 
Henning v. Wedel (Dn. 76), S. 97 ff., Ernst- Wolfgang Böckenförde, Der Zusammenbruch der 
Monarchie und die Entstehung der Weimarer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 
1991, S. 306 ff.; Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997. 

9 Gesetz zur Änderung der Reichsverfassung vom 28. Oktober 1918, RGBl. S. 1274 
= Ernst-Rudolf Huber, (Dn. 219), Bd. 3, 3. Bas., 1990, Nr. 206. 
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uygun bir şekilde gerçekleşmiyordu, daha ziyade hareket etmekten aciz 
olan eski kurumların yarattığı güç boşluğunu doldurma çabalarıydı. Ge- 
riye bakıldığında guasi-legal (hukuki sayılabilecek) bir yetki devrinden 
bahsedilmekte. Bu durumun karşısında ise aşağıdan gelen devrim hare- 
keti yer alıyordu, keza birliğin birçok yerinde işçi ve asker toplulukları 
kurulmaktaydı. Burada ön planda olan sosyal demokratlar ve onların sol 
kanadı, USPD, birliğin en yetkili yönetim ve idari organı olmak üzere bir 
Temsilciler Heyeti görevlendirdiler. Friedirch Ebert aynı zamanda hem bir 
nevi hukuki yetkilendirilmiş olan Birlik Başkanı, hem de bu heyetin bir 
yönetim kurulu üyesi olarak, “yukarıdan” gelen yetki devri ve “aşağıdan” 
gelen devrim hareketi arasında bu olaylar esnasında merkezi rolü oynuyor- 
du. O bir “hukukilik köprüsü” olarak (Böckenförde), hukuk düzenini dev- 
rimci meştuiyete bağlıyordu. Aynı zamanda Berlin'deki merkezi hareket, 
yerel topluluklar hareketi ile birleştiriliyordu. 


İşçi ve asker topluluklarının 25 ve 26 Kasım 1918 tarihli birlik konfe- 
ransında Friedrich Ebert anayasa koyucu bir ulusal meclis görevlendirilme- 
sini kabul ettirmeyi başardı. Aynı zamanda ilk federal yapılar şekillenmeye 
başladı — bunlar Weimar anayasa eserinin önemli sayılabilecek iki ön kara- 
rıydı. Henüz 1918 Aralık ayının ortalarında toplanan Genel Alman Top- 
luluklar Kongresi siyasal defteri eline alamadan, Temsilciler Heyeti, ulu- 
sal meclisi oluşturmak üzere yapılacak seçimleri ilan etmişti. Parlamenter 
demokrasi için önemi tarif edilemeyecek bir ön karar verilmişti. 19 Ocak 
1919 tarihinde seçilen ulusal meclise zaten Aralık 1918'de İşçi ve Asker 
topluluklarının merkez kurulu tarafından da karar verme yetkisi tanın- 
mıştı. Topluluklar heyeti — onlardan ayrılan ve gittikçe radikalleşen aşırı 
sol hariç olmak üzere - hızlı bir şekilde sona ermişti. Kayser Birliği'nin son 
döneminden yola çıkarak ve onu devam ettirerek çoğulcu bir nitelikte bir 
araya getirilen Ulusal Kurul önceden verilmiş bir çok karara uyma şartıyla 
anayasa metnini hazırlamakla görevlendirildi: Devlet şeklinin cumhuriyet, 
yönetim şeklinin parlamenter demokrasi olması, devlet erkinin meşruiyet 
dayanağı olarak halkın egemenliği ilkesinin kabul edilmesi, devletin fede- 
ral şekli ve paylaştırıcı bir ekonomik anayasa (Stinnes-Legien-Anlaşması, 
1918) devrim esnasında hukuken olmasa da, siyasi-fiili açıdan anayasanın 
önkoşulları olarak belirlenmişti. Temel haklar zaten öncesinde 12 Kasım 
19187“ tarihli bir temsilciler duyurusu aracılığıyla ilan edilmişti; bu do- 
küman aynı zamanda siyasi suçları affediyor ve “anayasa koyucu kurulun” 
önüne geçerek oranlı seçim sistemi uyarınca demokratik seçme-seçilme 
hakkını, kadınlar için de, içeriyordu. 


240 RGBI. S. 1303 = Ernst-Rudolf Huber (Dn. 219), Bd.4, 3. Bas., 1991, Nr. 7. 
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6 Subat tarihinde Weimar’da toplanan ulusal meclis, 10 Subat tarihin- 
de Geçici Birlik Erki hakkında Kanun'u kabul etti,” bu bir nevi geçici 
anayasa idi. Yalnızca Constituant’ın anayasa koyma usulünü değil, yasama 
ve yürütme organlarının da geçici işleyişlerini oluşturuyordu; aynı zaman- 
da bu hukuki işlemin yapılacak anayasa üzerinde yadsınamayacak bir öncü 
etkisi vardı. Ulusal meclis esas görevinin yanı sıra parlamento işlevini de 
yerine getiriyordu. Birliğin Geçici Erki Hakkında Kanun uyarınca Fried- 
rich Ebert Birlik Başkanı seçildi. Artık bir işlevi kalmayan temsilciler he- 
yeti bu arada dağılmıştı. 1918 devrimi somut bir anayasa hedefi takip 
etmediğinden, Birsmarck devrinin sön döneminin muhalif görüşleri ve en 
önemlisi Kasım 1918 — Şubat 1919 tarihleri arasında alının kararlar ana- 
yasal-siyasi boşluğu dolduruyordu. Ayrıca anayasa taslaklarının sayısı ve 
önemine dikkat çekmek gerekir. 31 Temmuz'da mevcut üyelerin ağırlıklı 
oyçokluğuyla kabul edilen anayasa, 11 Ağustos'ta Birlik Başkanı tarafın- 
dan imzalandı ve 14 Ağustos 1919'da ilan edilerek?” yürürlüğe girdi. 


IV. 1946 — 1953 Arası Savaş Sonrası Döneminin Eyalet Anayasaları 


Batı müttefiklerinin işgal yönetimi altında kısa bir süre Alman idaresi 
aşağıdan yukarıya, yani en küçük yerel idari birimden (Kommune) yeni- 
den veya yeni oluşturulacak olan eyaletlere kadar, yeniden düzenlenmeye 
başladı. Amerikan işgal bölgesinde 19 Eylül 1945 tarihli 2 Numaralı Du- 
yuru ile Büyük-Hessen, Württemberg-Baden ve Bavyera eyaletleri oluş- 
turuldu. Buna deniz limanı olarak Bremen eklendi. Başbakanlar işgalci 
güç tarafından görevlendiriliyordu. Arkalarında olan ön parlamentoların 
yerini daha sonra seçilmiş eyalet meclisleri aldı. 1946 yılının ortasında eya- 
letlerden anayasa taslakları sunmaları talep edildi. Onaylanan anayasalar 
halkoylamaları sonucunda yürürlüğe girdiler? Britanya bölgesinde de 
öncelikle yerel idari yapılar ele alındı. Eyalet oluşumu Hamburg ve Sch- 
leswig-Holstein'da var olan bölgeleri devralırken, Kuzey Rhein — Westfal- 
ya ve Aşağı Saksonya (Niedersachsen) adıyla yeni eyaletler kuruldu. Ame- 
rikan bölgesinin aksine burada anayasaların yapılması bir hayli gecikti, 
Kuzey Rhein — Westfalya'da Grundgesetz'in (Federal Anayasa) yapılması 
beklenirken, diğer eyaletler de geçici anayasalarla veya “Eyalet Tüzükleri” 
ile idare ettiler. Fransız bölgesinde halkoylamasına sunulan anayasalar ara- 
cılığıyla Württemberg-Hohenzollern, Baden ve yeni kurulan Rheinland 
- Pfalz eyaletleri oluştu. 


241 RGBI. 5.169 = Emst-Rudolf Huber (Dn. 219), Bd.4, 3. Bas., 1991, Nr.77. 

242 RGBI. 5.1383 = Ernst-Rudolf Huber (Dn. 219), Bd.4, 3. Bas., 1991, Nr. 157. 

243 Bkz. örneğin Bavyera için Josef Franz Lindner, in: Lindner/Möst]/Wolff, Verfassung 
des Freistaates Bayern. Kommentar, 2009, Vorbemerkungen A, Prg. 8 ff. 
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Özetlemek gerekirse; taraflar, federal anayasa öncesi eyaletlerdeki ana- 
yasa oluşumlarının, henüz hareket etme kabiliyeti olmayan, ancak tüm 
tarafların görüşüne göre varlığını sürdüren bir fedaral devletin, işgalci 
güçler tarafından oluşturulmuş veya yeniden şekillendirilmiş eyaletlerinin 
anayasalarını teşkil ettiğini düşünüyorlardı. Anayasalar işgalci güçlerin gi- 
risimiyle çoğunlukla anayasa kurucu heyetler tarafından hazırlanıyor ve 


— işgalci gücün onayını aldıktan sonra - halkoylamasına sunuluyorlardı°“. 


V Federal Anayasa (Grundgesetz) 1948/49 


Batı işgal bölgelerinde federal anayasanın hazırlanmasıyla sonuçlanan ana- 
yasa yapılması girişimini de yine batılı müttefik güçleri “Frankfurt Dö- 
”5 ile başlattı. Devlet oluşumunun öncülüğünü İkili ve Üçlü 
Bölge (Bi- und Trizone), diğer adıyla Birleşik Ekonomik Bölge, yapmıştı. 
Eyaletler öncesinde yeni anayasalarını kurmuşlardı. Doğu ve Batı arasın- 
daki çatışma belirginleşmeye başladığı zaman, batılı müttefiklerin Alman- 
ya politikası bu bölgenin, özellikle Sovyetlerden gelebilecek taleplere kar- 
şı, devletin reorganizasyonu yoluyla sağlamlaştırılması üzerine kuruldu. 
Şubat — Haziran 1948 tarihleri arasında Londra'da gerçekleşen Altı-Dev- 
let Konferansı'nda, bir batı Alman devletinin kurulmasına karar verildi 
ve bu karar 1 Temmuz 1948 tarihinde Frankfurt dokümanları aracılığıyla 
batı eyaletlerinin başbakanlarına tebliğ edildi; bu şekilde onları “en geç 


kümanları 


1 Eylül 1948 tarihinde toplanması gereken” bir anayasa kurucu meclis 
oluşturmaya “yetkilendirdiler.” İçeriği açısından yeni anayasanın en temel 
ilkeleri belirlenmisti:” “Anayasa kurucu meclis, dahil olan eyaletler için 


244 Bkz. kapsamlı olarak Bengt Beutler, Das Staatsbild der Länderverfassungen nach 
1945, 1973; ayrıca Frank R. Pfetsch, Verfassungspolitik der Nachkriegszeit, 1985; Mic- 
hael Stolleis, Besatzungsherrschaft und Wiederaufbau, in: Isensee/Kirchhof (Edit.), Hand- 
buch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.1, 3. Bas., 2003, $ 7; Horst 
Dreier, in: kend. (Edit.), Grundgesetz. Kommentar, Bd.3, 2. Bas., 2008, Art. 144 Prg.2. 

25 Bu bağlamda bkz. Walter Strauß, Aus der Entstehungsgeschichte des Grundge- 
setzes, in: Festschrift für Hans Schaffer zum 80. Geburtstag, 1966, S.343; Volker Otto, 
Das Staatsverständnis des Parlamentarischen Rates, 1971; Henning v. Wedel (Dn. 76), 
S. 103 ff.; Wolfgang Benz, Von der Besatzungsherrschaft zur Bundesrepublik. Stationen 
einer Staatsgründung 1946-1949, 1984; Bettina Blank (Dn. 193); Michael F Feldkamp, 
Der Parlamentarische Rat 1948-1949, 1998; Karlheinz Niclauß, Der Weg zum Grundge- 
setz, 1998; Michael Stolleis (Dn. 244), $ 7; Reinhard M ußgnug, Zustande kommen des 
Grundge- setzes und Entstehen der Bundesrepublik Deutschland, ebd., $ 8; Hans Hugo 
Klein, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz. Kommentar, Loseblattsammlung, Stand des Ge- 
samtwerks: 54. Lfg. Ocak 2009, Art. 144 Prg. 4 ff. 

246 Hatalı değerlendirmesiyle Heinrich Wilms, Ausländische Einwirkungen auf die 
Entstehung des Grundgesetzes, 1999, S. 95 f., Frankfurt dökümanlarını Grundgesetz’in 
içeriği bakımından „az oranda etkili“ varsayıyor. 
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federalist sistemde bir yönetim şekli öngören, şu anda dağılmış olan Al- 
man bütünlüğünü yeniden birleştirmeye en elverişli şekilde, dahil olan 
eyaletlerin haklarını koruyan, uygun bir merkezi idare oluşturan ve kişisel 
hakların ve özgürlüklerin taahhüdünü içeren demokratik bir anayasa ya- 
pacaktır.”?7 Yapılması öngörülen yeni anayasanın yürürlüğe gireceği usul 
de açıkça ifade edilmişti: “Anayasanın kurucu meclis tarafından hazırlanmış 
taslağı bu temel ilkelere uygun olduğu takdirde, askeri yöneticiler bu tasa- 
rının onaylanmasını kabul edeceklerdir. Bu durumda anayasa kurucu mec- 
lis feshedilecektir. Onaylama her eyalette, o eyalet tarafından belirlenecek 
kurallar ve usuller doğrultusunda, kullanılan oyların basit çoğunluğuyla 
kabul edilmek üzere bir halkoylaması aracılığıyla gerçekleşecektir.” Bu- 
rada Federal Anayasa'nın yürürlüğe girmesi için, 144. maddenin 1. fık- 
rasında öngörülen usulün geleneksel anayasa yapma yöntemlerine uygun 
olmadığı tespit edilebilir, ayrıca Alman anayasa tarihinde de başka hiçbir 
örneği yoktur; Amerikan Anayasasının 1787 tarihinde gerçekleşen kabul 
sürecinde eyalet parlamentoları değil, bu iş için özellikle oluşturulmuş olan 
temsilci toplulukları (conventions) anayasa hakkında oy kullanmışlardı.?* 


VI. Almanya'nın Yeniden Birleşmesi ve Eyaletler Nezdinde Anayasa 
Yapılış Süreçleri 


Alman Demokratik Cumhuriyeti'nin (Deutsche Demokratische Repub- 
lik - DDR) yıkılması “barışçıl bir devrimin”? sonucuydu: Almanya'nın 
doğu bölgesinde yaşayan halktan zaten hiçbir zaman gerekli desteği ala- 
mayan yönetim, hukuki ve ekonomik açıdan yıpranmış, toplu yürüyüşler 
ve “cumhuriyet firarı” nedeniyle çökmüş ve iflas etmişti. 18 Mart 1990 
tarihinde gerçekleştirilen ilk serbest halk odası seçimlerinden sonra, resmi 
olarak halen yürürlükte olan 1968/74 yapımı DDR Anayasasında parla- 
menter yönetim şekli öngörüldü. 17 Haziran 1990 tarihinde anayasa deği- 
şikliği için gerekli nitelikli çoğunlukla onaylanan Anayasanın Temel İlke- 
leri Hakkında Kanun (Verfassungsgrundsätzegesetz”°°) ile DDR Anayasasının 


247 Basım: Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Akten und Protokolle, Bd. I, Do- 
kument Nr.4, S. 30 ff. 

248 Andrew Arato (Dn. 5), p. 196; Horst Dreier (Dn. 244), Art. 144, Rdnr. 4. 

29 Bkz. Helmlut Onaritsch, Eigenarten und Rechtsfragen der DDR-Revolution, 
VerwArch. 83 (1992), S. 314; Wilfried Fiedler, Die deutsche Revolution von 1989 - Ursac- 
hen, Verlauf, Folgen, in: Isensee/Kirchhof (Edit.), Handbuch des Staatsrechts der Bundes- 
republik Deutschland, Bd. 8,1995, $ 184. 

250 BGBl. DDR I, 5.331; bkz. genel olarak Thomas Würtenberger, Die Verfassung der 
DDR zwischen Revolution und Beitritt, in: Isensee/Kirchhof (Edit.), Handbuch des Staat- 
srechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 8, 1995, $ 187. 
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109. maddesi değiştirilerek, özellikle Anayasa Kanunu başlığını taşıyan bir 
madde uyarınca anayasanın nitelikli çoğunluk ile değiştirilebileceği öngö- 
rüldü — ve bu düzenleme kısa bir süre sonra Parasal, Ekonomik ve Sosyal 
Birlik'e katılmak üzere uygulandı. Barışçıl da olsa geriye döndürülemez 
olan bu devrim, halkın kendi kaderini eline alması, yani DDR'de yaşayan 
Almanların kurucu iradelerini kullanarak sosyalist halk demokrasisine ar- 
kalarını dönüp batılı anayasa geleneğine uygun parlamenter - demokratik 
bir devlet kurmaları, bu şekilde sınırlı bir süre için bir anayasa kanununa 
aktarılmış oldu.”' DDR’de 1952 yılında ilçeler (bölgeler) olarak değişti- 
rilen federal eyaletler 1990 yılında, Sovyet işgal bölgesinde var olan eski 
eyaletlerle hukuki özdeşlik var olmayacak şekilde, yeniden kuruldu. 18 
Mart 1990 tarihli meşruiyet işleminden sonra gerçekleştirilen bir anayasa 
değişikliği ile halen varlığını sürdüren DDR'de federal bir yapılanmaya gi- 
dilmesinin önü açılmıştı; 22 Temmuz 1990 tarihli Eyaletlerin Kurulması- 
na İlişkin Kanun (Lzendereinführungsgesetz)”> ile beş eyaletin kuruluşu ger- 
çekleştirildi. Yeniden birleşme, bir anlaşma aracılığıyla tesis edilen Parasal, 
Ekonomik ve Sosyal Birlik'ten”? ve hem her iki devlet arasında” hem de 
İkinci Dünya Savaşı'nın batı müttefik güçleriyle?” imzalanan anlaşmalar- 
dan sonra, eski haliyle Grundgesetz’in 23. maddesi uyarınca, 3 Ekim 1990 
tarihiden itibaren etkili olmak üzere 23 Ağustos 1990 tarihli Halk Odası 


256 


kararıyla gerçekleşti. ”* Bununla birlikte Alman Federal Cumhuriyeti'nin 


ülke toprakları ve dolayısıyla Grundgesetz'in geçerlilik alanı DDR bölge- 
sini de kapsamaya başladı. 


Eyaletler kuruluşlarından kısa bir süre sonra bu arada demokratik ola- 
rak seçilmiş olan eyalet parlamentolarında geçici anayasalar niteliğinde 
düzenleyici kanunlar kabul etmişlerdi. Eyalet parlamentoları — ki eyalet 
anayasalarına dair var olan ihtiyaç bu esnada bazı taslaklar ile ifade edil- 


>1 Ayrıntılı olarak Helmut Quaritsch (Dn. 36), Prg. 1 ff., 58 ff. 

32 GBI. DDR I, 8.955; genelinde Michael Kilian, Wiedererstehen und Aufbau der 
Länder, in: Isensee/Kirchhof (Edit.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deut- 
schland, Bd. 8, 1995, $ 186. 

253 Das Gesetz über die Schaffung einer Währungs-, Wirtschafts- und Sozialunion 
zwischen der DDR und der Bundesrepublik Deutschland vom 18. Mai 1990, 21 Haziran 
1990 tarihinde anayasa değişikliği kanunu olarak nitelikli çoğunlukla kabul edildi. 

254 Birleşme Anlaşması (Einigungsvertrag) 31. Ağustos 1990, BGBl. II, 8.889. 

25 „Iki-artı-dört-Anlagması“ (»Zwei-plus-vier-Vertrag«) 12. Eylül 1990, BGBl. 
I, S.1318. 

2356 Katılımın kamu hukuku açısından yarattığı sorunlarla ilgili olarak bkz. Peter 
Lerche, Der Beitritt der DDR - Voraussetzungen, Realisierung, Wirkungen, in: Isensee/Kir- 
chhof (Edit.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.8, 1995, 
$ 194. 
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mişti — taslaklar hazırlamak üzere çeşitli heyetler ve komisyonlar görev- 
lendirdiler. Federal Anayasanın (Grundgesetz) çizdiği genel çerçevenin 
dışında herhangi usul kurallarının varlığı söz konusu olamazdı, özellikle 
Eyaletlerin Kurulmasına İlişkin Kanun eyaletler nezdinde anayasa yapı- 
lış süreçlerini tanımlayacak nitelikte değildi. Sachsen ve Sachsen-Anhalt 
eylatlerinde eyalet parlamentoları kurucu meclis olarak işlev görerek, 
anayasalarını nitelikli çoğunlukla kabul ederken, Brandenburg, Mecklen- 
burg-Vorpommern ve Thüringen eyaletlerinde meclis kararı sonrası eyalet 
anayasası hakkında halkoylamaları gerçekleştirildi. Eyalet anayasalarının 
yapılışı, Federal Anayasa'nın (Grundgesetz) çizdiği federal hukuk çerçeve- 
sinde gerçekleştirildi. ”” 


VII. İsviçre Eyalet Anayasası'nın Tamamen Yenilenmesi 


İsviçre'de hem federal” hem de kantonlar” düzeyinde gerçekleştirilen 
tamamen yenilenme (Totalrevision) projeleri, yukarıda incelenmiş olan ana- 
yasa yapılış şekillerinden ayrı tutulması gereken bir durumdur.” 1848 yı- 
lında yapılmış olan anayasa, yaşanan iç savaşın (Sonderbundkrieg) bir sonu- 
cu olarak devletler birliğinden konfederasyona geçiş sonrasında ilk olarak 
1874 yılında tamamen revize edildi. Halkın demokratik haklarının kısıtlı- 
lığı nedeniyle (örneğin federal düzeyde yasa inisiyatifi hakkının olmaması 
gibi) 1874 yılından beri yüzü aşkın anayasa değişikliği yapılmış, federal 


7 Bkz. ayrıntılarla ilgili olarak Henner Järg Bochl (Dn. 8), v. a. S. 585 ff.; Rudolf Steinberg 
(Dn. 112); Hans v. Mangoldi, Die Verfassungen der neuen Bundesländer, 1993; Christian 
Starck, Die Verfassungen der neuen Länder, in: Isensee/Kirchhof (Edit.), Handbuch des 
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.9, 1997, $ 208; Järg Menzel (Dn. 13), 
S.365 ff. 

58 Bkz. kapsamlı literatürden: Kar/ Obrecht/Peter Dürrenmatt/Ludwig v. Moos, Mo- 
tionen zur Totalrevision der Bundesverfassung, 1967; Arbeitsgruppe für die Vor- 
bereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung, Schlussbericht (Arbeitsgrup- 
pe F T Wahlen), 1973; Verfassungsentwurf 1977 der Expertenkommission für die 
Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung, JöR 1985, S.536; Georg Mü- 
ler, Totalrevision der schweizerischen Bundesverfassung, Der Staat 20 (1981), S.83; 
Kurt Eichenberger, Der Entwurf von 1977 für eine neuere schweizerische Bundesverfassung, 
ZaöRV 40 (1980), S.477; özetle Andreas Kley, in: Ehrenzeller u. a. (Edit.), Die schweizeris- 
che Bundesverfassung. Kommentar, 2. Bas., 2008, Geschichtliche Einleitung Prg. 32 ff.; 
Giovanni Biaggini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft. Kommentar, 
2007, Einleitung. 

>) Bkz. Urs Bolz, Neuere Totalrevisionen von Kantonsverfassungen, Mitteilungsblatt 
der Schweizerischen Gesellschaft für Gesetzgebung 1992, S. 55; Christian Waldhoff, Verfas- 
sungsrechtliche Vorgaben für die Steuergesetzgebung im Vergleich Deutschland-Schweiz, 
1997, S. 278 ff. 

260 Tamamen revize teme kategorisi hakkında bkz. yukarıda D II 8. 
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anayasanın metninin şekli sayısız ilaveler ve geçici maddeler nedeniyle bo- 
zulmuştu. Sınıflar - ve Ulusal Meclisin girişimleri üzerine 1967 yılında 
Federal Eyaletler Meclisi (Bundesrat), federal anayasanın tamamen revize 
edilmesini hazırlamak üzere bir komisyon görevlendirdi ve bu komisyon 
kantonlarda, siyasal partilerde, çeşitli derneklerde, yüksek okullarda ve di- 
Şer kurumlarda kapsamlı araştırmalar ve soruşturmalar gerçekleştirdikten 
sonra 1973 yılında bir nihai rapor hazırladı. Kurt Fugler başkanlığında, 
1974 yılında kurulan uzmanlar heyeti, açıklamalı bir anayasa tasarısı ha- 
zırlayarak 1977 yılında meclise sundu. Bu taslak İsviçre hukukunun bili- 
nen kurumsallaşmış okuma usulünde (Vernehmlassungsverfahren) bölünmüş 
tepkilerle karşılandı. Bu tasarı; bir yandan mevcut devlet uygulamalarını, 
özellikle de federal mahkemenin kararlarını da göz önünde bulundura- 
rak anayasa metninin dilini düzeltirken, aynı zamanda içeriği bakımından 
da bazı yenilikler öngörüyordu: Halkın yasa inisiyatifi kullanma hakkının 
getirilmesi, sosyal temel haklar, ekonomi ve mülkiyet düzeninin yeniden 
formüle edilmesi ve anayasa yargısının genişletilmesi. Her şeyden önce 
konfederasyon düzeni yeniden belirlenmişti. Bu projenin siyasi olarak en- 
gellenmemesi için Hukuk ve Emniyet Birimi 1985 yılında 1977 taslağı- 
nın en tartışmalı bölümlerinin çıkartıldığı bir araştırma sundu. 3 Haziran 
19877! tarihli kararıyla Federal Meclis (Bundesversammlung) kesin olarak 
bu projeyi gerçekleştirmeye karar verdi ancak aynı zamanda bunu yalnızca 
yürürlükte olan hukuk kurallarını sistematik olarak düzenleyecek ve dilini 
de “Yürürlükte olan hukukun düzeltilmesi” adı altında değiştirecek şekli 
bir revizyon olarak sınırlandırdı: “Bu düzeltmenin amacı, yürürlükte olan 
yazılı ve yazılı olmayan anayasa hukukunun daha anlaşılır ve okunaklı 
hale getirilmesidir. Bu girişim, devletimizin temel hukuk kurallarını va- 
tandaşlarımız için görülebilir ve ulaşılabilir hale getireceği için, saydam- 
lık sağlayacaktır. Yeni anayasa bu şekilde devletimizin çağdaş bir resmini 
göstermelidir.”?% 1998 yılında metin Sınıflar ve Ulusal Meclis (Stände- und 
Nationalrat) tarafından kabul edildikten sonra, 18 Nisan 1998 tarihinde 
yapılan halkoylaması sonucu halk ve kantonlar tarafından da kabul edildi. 
Yeni Anayasa 1 Ocak 2000 tarihinde yürürlüğe girdi. Tamamen yenilen- 
menin (revizyonun) İsviçre modeli bu nedenle —yeni anayasalar üzerinde 
halkoylaması yapılmış olsa da- halkın kurucu iradesinin ifadesi olarak gö- 
rülemez, zira program uyarınca yalnızca şekli bir revizyon öngörülmüş- 
tür.” Anayasanın tüm temel düzenlemeleri aynı şekilde kalmaktadır. 


261 BBI, 1987 II, S. 963. 


a Anayasa taslağının açıklamaları, Erläuterungen zum Verfassungsentwurf, S. 12. 


26 Bkz. yukarıda D II 8. 
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VIII. Avrupa Birliği'nin Bütünleşme (Entegrasyon) Süreci — 
Uluslararası Andlaşma Temellerinden Anayasallaşmaya, 
Konvansiyon Modeli ve Onun Başarısızlığı 


Avrupa toplulukları ve Avrupa Birliği üye devletler arasında imzalanan 
çok tarafları uluslararası andlaşmalar aracılığıyla kurulmuşlardır; andlaş- 
ma değişiklikleri aynı usule göre gerçekleştirilmiş, üye devletlerin “andlaş- 
maların efendileri” (AB Kurucu Andlaşması 48. madde)” olarak kalma- 
ları sağlanmıştır.” Egemenlik yetkilerinin devri sayesinde bu topluluklar 
doğrudan üye devletlerin vatandaşlarına yönelik de süpranasyonal (ulus- 
larüstü) egemenlik yetkilerini kullanabilirler. Önceden belirlenmiş olan 
bir yetki dağılımı çerçevesinde topluluk organları, kendi anlayaşlarına 
göre “özerk”?““ olan hukuk kuralları koyabilirler. Bunun karşısında, üye 
devletlerin birçoğu daima süpranasyonel egemenlik yetkisinin türeme ka- 


r. Bu aynı zamanda toplulukların asli değil, türev 


rakterini vurguladıla 
nitelğinde bir demokratik meşruiyetini de ima etmektedir. Bu nedenle 
mevcut entegrasyon modeli çerçevesinde aslında burada konu edilen hu- 
kuki açıdan dar anlamda anayasa koyucu işlemlere ihtiyaç duyulmamak- 
tadır.” Yine de terminolojik olarak bir süredir “anayasal temellerden” 
veya sadece “Avrupa Birliği Anayasası'ndan” bahsedilmektedir. Yürürlük- 
te olan andlaşmalar bağlamında burada kast edilen alışılagelmiş şekilde 
anayasa koyucu yöntemler olamaz, daha ziyade bu çabaların amacı daha 
farklı oluşum nedenleri üzerine kurulmuş olan entegrasyon düzeyinin 
ulaştığı noktayı terminolojik olarak yakalamaktır.” Bu gelişmenin ak- 


264 Hans-Joachim Cremer, in: Calliess/Ruffert (Edit.), EUV/EGV. Kommentar, 3. 
Bas., 2007, Art. 48 EUV Rdnr. 4 ff; Lizbon Andlaşması ile Art. 48 EUV (şimdi: Avrupa 
Birliği'nin İşleyişine İlişkin Andlaşma) bazı değişikliklere uğradı. 

265 Rainer Wahl, Erklären staatstheoretische Leitbegriffe die Europäische Union? In: 
Dreier (Edit.), Rechts- und staatstheoretische Schlüsselbegriffe, 2005, S. 113, 132; çeşitli 
yorum farklılıkları hakkında Rudolf Streinz, Europarecht, 8. Aufl., 2008, Prg. 118 ff. 

266 Temel nitelikte ABAD, Kar. 15.07.1964 - No. 6/64, Slg. 1964, 1251- Costa/ENEL. 
267 Bu hususta lider olarak yansımaları da azımsanmaycak ölçüde olan kararıyla Alman 
Federal Anayasa Mahkemesi, Maastricht-Urteil BVerfGE 89, 155; güncel olarak şu karar 
ile devam ettirilmekte; Urteil zum Vertrag von Lissabon vom 30. Juni 2009, 2 BvE 21 08 
u. a., Tz. 301 und passim; “Süpranasyonelliğin” içeriği hakkında Rudolf Streinz (Dn. 265), 
Prg. 126 ff. 

268 Bkz. AB anayasasına ilişkin talepler için ör. European Constitutional Group, A Propo- 
sal for a European Constitution Report, December 1993, London 1993; Spinelli-Entwurf 
des Europâischen Parlaments zur Gründung einer Europâischen Union vom 14. Februar 
1984, ABI. 1984 C 77/33. 

299 Örnek mahiyetinde Christian Calliess, in: kend./Ruffert (Edit.), Verfassung der 
Europäischen Union. Kommentar der Grundlagenbestimmungen (Teil 1),2006, Art. I-I 
Rdar. 2 
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törlerine itiraf etmek gerekir ki, gerçekten Avrupa Birliği kurucu andlaş- 
maları, günümüzde kural olarak anayasalara ait olan birçok işlevi yerine 
getirmektedirler: Düzenleyici etki, devamlılığı (kalıcılığı) sağlamaları, ko- 
ruma ve entegre etme işlevleri ayrıntılarda birçok belirsizliği barındırsalar 


270 


da aslında var olan bir anayasanın ya da en azından bir “de facto”? ana- 


yasanın öğeleri olarak tespit edilebilirler. 


Ekim 2001'de Laeken’de gerçekleşen Avrupa Konseyi'nde “Avrupa'nın 
geleceğine dair konsey” kurularak, “Avrupa için bir anayasa hakkında 


”27! sağlamak üzere mevcut andlagmaları revize etmekle görev- 


andlaşma 
lendirildi. Sonuç olarak itiraf etmek gerekir ki, Avrupa Birliği emsalsiz 
bir biçimde daha Avrupa Kömür ve Çelik Topluluğu (AKÇT) ve Roma 
Andlaşmaları'nın temelinde yatan işlevsel entegrasyon konseptini çoktan 
aşmıştır. Bu açıdan bakıldığında “anayasal yapılanmaya” ilişkin soru daha 
eleştirel, birliğin yetkilerini kısıtlayıcı şekilde yeniden karşımıza çıkıyor. 
Her halükarda bu bağlamda farklı anayasa çeşitleri ve onların işlevleri ara- 
sında ayırım yapmak gerekir.”? Burada da (ulusal) devletçi kategoriler an- 
cak belli koşullarda faydalı olabilirler.” Bir meşruiyet öznesi olarak tek bir 
Avrupa halkı mevcut değil ve artık çağdışı olan homojenleşme beklenti- 
lerinin dışında da orta vadede mümkün gözükmemekte.”* Zorlaştırıcı bir 
unsur olarak anayasa teorisi argümanları ile anayasanın politik ifadesinin 
birbirine karışmış olması ekleniyor. “Avrupa anayasası” hakkındaki tartış- 
ma, bütünleşme sürecinin kimliğini ve geleceğini sorguluyor. Bu karma- 
şık olaylar eskilerden kalan halkın kurucu iradesi teorisi karşısında çaresiz 


276 


kalıyorlar.” Alternatif meşruiyet konseptleri bir hayli mevcut; ancak 


bugüne kadar henüz “devrimci bir kırılma” olmaksızın ulusal devletçi ana- 
yasa mesruiyetinden, bağımsız bir Avrupa meşruiyetine geçiş tatmin edici 
bir biçimde açıklanamamıştır.”7 Nihayet buradaki sorun büyük ölçüde 
terminolojik işlevsellik ve uygunluk sorunudur — klasik devlet anayasaları 


29 Birincil hukukun anayasal karakterine ilişkin tartışmalar hakkında Peter M. Hu- 
ber, Europäisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S. 194, 196 ff.; 
Angela Augustin (Dn. 123), S. 248 ff. 

7! Bkz. Malte Beyer, Der Konvent zur Zukunft Europas, 2007, S.284ff.; Christian 
Calliess (Dn. 269), 1 Prg. 1. 

212 Christoph Möllers (Dn. 3), S. 1. 

2 Rainer Wahl (Dn. 265), S. 113. 

274 Dieter Grimm, Braucht Europa eine Verfassung? 1994. 

2 Anayasa kurucu nitelikte özne olarak „Avrupa halkı“ bağlamında ayrın- 
tılı olarak Angela Augustin (Dn. 123), S. 246 ff., şu an böyle bir şeyin var olmadığı ancak 
teorik olarak oluşabileceği sonucuna vararak. 

279 Bkz. örneğin Tobias Herbst (Dn. 183); Malte Beyer (Dn. 271) daha fazla referanslarla 

277 Son olarak BVerfG, Urt. v. 30. Juni 2009,2 BvE 2/08u.a. - »Vertrag von Lissabon«. 
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biçiminde bir anayasanın burada söz konusu olması mümkün degildir.”’® 
Bu farklılığı dile getiren “anayasa andlaşması””? terminolojisinin de çeşitli 
üye devletlerde kendi iç hukuklarınca onaylama işlemi olan halkoylamala- 
rında reddedilmiş olması düşündürücüdür. Tarihte gerçekliğini kanıtlamış 
olan bir tespit, bir “kuruluş efsanesi” olarak başarılı anayasaların savaşlar, 
kriz benzeri zıtlaşmalar ve bu şekilde ortaya çıkan kader ortaklıklarından 
doğduğunu ve bu nedenle işlevsel entegrasyon olarak yalnızca (bu bağ- 
lamda “kansız”) hukuki metinler üzerinden işleyen bir entegrasyon süre- 
cinin (“Avrupa, aklın ruhundan doğmuştur”) göreceli ve sınırlı olacağını 
iddia etmektedir. Bu iddianın Avrupa Birliği anayasası bağlamında haklı 
çıkıp çıkmayacağını zaman gösterecektir.” Bu kültürel-teorik açıdan ba- 
kıldığında, barış, ekonomik refah ve süpranasyonellik gibi kuruluş ideal- 
leri, toplumun meşruiyet çıkmazını kırabilecek bir “devrimci” anayasa ya- 
pılmasını büyük olasılıkla sağlamayacaktır. Yenilikçi kuruluş efsaneleri de 
görünürde olmadığına ve işlevsel entegrasyon da artık gelişiminin sonuna 
ulaşmış, en azından bu sona yaklaşmış olduğuna göre, şu anda Avrupa 
anayasası gündemde yoktur. 


F. Anayasa Kanununun Oluşması ve Kurucu İktidarın 
Anayasa Teorisi Bakımından İşlevi 


Kurucu iktidar, en azından batılı demokratik anayasa devletleri bağlamın- 
da, kendisini egemenlik meşruiyeti ile hukuki geçerliliğin bir araya gelişi- 
nin anayasal - teorik açıklaması olarak kanıtlamıştır. ”*! Kendisi bir anayasa 
hukuku ifadesi olmaksızın, mevcut hukuki ve anayasal düzenin öncesinde 
bulunan ve anayasanın yapılmasını sağlayan siyasi-tarihi koşullarla gerekli 
bağı kurar. Anayasa kanunlarında buna yapılan atıflar böylece tespit edi- 
ci olarak kalmalıdır, zira bu iktidarın hukuken bağlanması teorik olarak 
mümkün değildir. Bu model esas işlevini — somut bir tarihi olaya bürüne- 


73 Bkz. özellikle nitelikle analiziyle Szefan Oeter (Dn. 187), S. 659 ff. 

? Peter M. Huber (Dn. 270), S. 194, 234 f. 

29 Kültürel-bilimsel açıdan bu bağlamda ısrarcı olarak Ulrich Haltern, Gestalt 
und Finalitât, in: v. Bogdandy (Edit.), Europâisches Verfassungsrecht, 2003, S. 803 ve 
bir çok diğer yayınında; bkz. ayrıca şimdi bir de Gerd Roellecke, Benötigen Verfassungen 
einen Mythos? Zur Rechtfertigung von Verfassungen, in: Depenheuer (Edit.), Mythos als 
Schicksal, 2009, S. 173 ff. 

2! Burada yine, hukuki-felsefi veya hukuki-metodik edinimlerden —burada 
söz konusu olan hukukun geçerliliği teorilerinin belli bir uygulama şekli- anaya- 
saya geri dönüş söz konusudur; bkz. bu bağlamda şaşkın olan Hasso Hofmann (Dn. 4), 
5.30, meşruiyet ve hukukun geçerliliği ilişkisinin neredeyse hiç yansıltılmadığı tespitiyle; 
aynı yerde S.47, 49. 
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rek- anayasa yapılışının demokratik bir şekilde gerçekleşmesi anlamında 
halkın kurucu iktidarı olarak göstermektedir. Aynı zamanda bu şekilde 
anayasa hukuku ile ikincil hukuk kuralları arasındaki fark açıklanabilir. 
Demokratik anayasa yapılışı aynı zamanda devlet erkinin kurulmasını ve 
sınırlandırılmasını sağlar. Anayasa hukuku ile ikincil hukukun ayrılması 
da, anayasa kıstasında ölçülerek özgürlüklerin güvence altına alınmasını 
ve yetkinin kötüye kullanılmasının önüne geçilmesini sağlar. 


Anayasa ile anayasa kanunu arasındaki ayırım ise anayasa teorisi veya 
hukuk dogması bakımından yeni bilgiler sunmaz, en azından ikisini karşı 
karşıya getirmek mümkün değildir. Anayasanın geçerliliği onun onayla- 
narak kabul edilmesi ve uygulanmasıdır, ancak anayasa tesis edici kararla- 
rın bir kurucu işlem ve özel kuruluş koşulları olmaksızın meydana gelmesi 
pek düşünülemez. Burada görüldüğü üzere, anayasaların öncesinde kural 
olarak siyasi kararlar bulunur ki bunlar anayasa kanunu aracılığıyla hukuk 
kuralları olarak kalıcı ve uygulanabilir hale getirilirler. Anayasa ve ana- 
yasa kanunu arasındaki ayırım, anayasanın yapılış aşamasında yaşanmış 
olayları kavramayı sağlayan bir şekildir; böylelikle tarihi ve tipolojik ola- 
rak farklı senaryolar ifade edilebilir ve anlaşılabilir. Anayasa kanununun 
yürürlüğe girmesi, geçerlilik kazanmasıyla beraber bu ayırım gerekçesini 
yitirir, anayasa ve anayasa kanunu bir olur, - yapı olarak - kurucu iktidarın 
ifadesi olan anayasa kararı, anayasa normlarının geçerlilik sebebine dönü- 
şür ve hukuki yorum metotları dışında kanuna karşı kullanılamaz. Bir kez 


daha Peter Badura'ya sözü bırakarak:?” 


“Anayasa öğretisinin amacı, ... 
anayasanın Siyasal süreci hukuk ile düzenlemesi gerektiğine dair anaya- 
sa devletinin temel kuralını göz ardı etmeksizin, anayasa kanunun yazılı 
(pozitif) düzenlemelerinin ötesinde kalan normatifliğini gerekçelendirmek 
olmalıdır.” 


282 Peter Badura (Dn. 46), S. 19, 36; sonuç olarak benzer Christian Tomuschat, Verfas- 
sungsge-wohnheitsrecht (Dn. 64), S. 101 ff. 
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A. Anayasa Yapımının Sınırları İçin Perspektifler: 
Hukuk Kaynakları ve Metin 


“Anayasa yapımının sınırları” sorunu iki farklı bakış açısıyla ele alınabi- 
lir. Birincisi mümkün olan sınırların hukuksal kaynakları, ikincisi ise yeni 
anayasa yapımının hangi bağlamda olduğudur. Değiştirilecek olan anaya- 
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sal düzenin normatif sınırlarına ilişkin olarak ilk aşamada, uluslararası hu- 
kukun yanında uluslar üstü uyum düzeni ve pozitif hukukun üst değerleri 
birlikte düşünülebilir. 


Kamu hukuku prensiplerinin etkisi özellikle içinde bulunulan şartlara 
bağlıdır. Bir devletin yapılandırılması sırasında ana unsur olarak anayasa 
yapmak — gerek yeni oluşan bir devlet birliğindeki bölünmede olsun, ge- 
rekse iki devletin birleşmesinde, gerek bir devletin bölünmesi sırasında- 
ki çöküşte ya da sömürge bölgesinin bağımsızlığa kavuşmasında olsun-, 
sürekliliği sağlayan hukuk ilkelerine esasında bağlı olmayan bir orijinal 
normatif düzen oluşturma filidir. 

Bir radikal değişim, bir devrimci fiil olan yeni bir anayasa yapımı her- 
hangi bir şekilde fiili durumla kendi meşruiyetini hedefler ve onun geçer- 
liliği (yeni anayasa ile) ortadan kaldırılmış olan anayasal düzen tarafından 
ölçülemez. 


Eğer bir anayasa meşruiyetini asgari ölçüde mevcut düzenin anayasaya 
uygun bir şekilde devamlılığını sürdürmesinden alıyorsa ve yapılmasının 
şartlarını mevcut anayasayla belirliyorsa, bu tür anayasa değişikliklerinin 
farklı değerlendirilmesi gerekir. Tabi ki bir anayasa kendisinin nasıl or- 
tadan kaldırılmasını düzenlemişse ve bunun belirli bir şekilde yapılma- 
sını sağlamayı deniyorsa, anayasanın yapılmasında mevcut anayasal dü- 
zenlemenin etkisi daha da etkin olacaktır. Devamlılığı şart koşan anayasa 
değişikliğindeki paradigmaya, Federal Alman Anayasası'nın 146. maddes- 
ine göre anayasanın kaldırılması ve Güney Afrika'da ayrılıkçı rejimin sona 
ermesinden sonra aşamalı anayasa yapılması örnek olarak gösterilebilir. 


Bir anayasa, devamlılığı sağlayan değişim ile devrimci süreç arasında 
seçim yaparak, belli bir şekilde kendi esnekliğini kendisi yönetebilir. Be- 
lirli bir zaman için meşru olarak görülen tek taraflı bir siyasal karar (bir 
Avrupa Federal Devletinde olduğu gibi ), değişim ya da mevcut anayasaya 
uygun bir şekilde anayasa değişikliği için katı bir bariyer olarak ortaya 
çıkarsa, bu yeni anayasa yapmaya yönelik radikal adımı ya da devrimci 
anayasa değişimini destekleyebilir. Anayasa yapıcı güce,! anayasayı yo- 
rumlarken, belirli bir siyasi seçeneğe yönelik gerekli meşruiyet hakkında 
anayasanın varlığının sürdürülmesinin olası sonuçlarını düşünerek spekü- 
lasyonlardan uzak durması tavsiye edilir. 


Uluslararası hukukun özellikle de emredici hukuk (ius cogens) kuralla- 
rının ölçüt etkisi, daha az bağlam (dış şartların) etkisine sahiptir.” Tabi ki 


! Bir Avrupa Federasyonu için gerekli meşruiyet seçeneği için bakınız BVerfG NJW 
2009, S. 2267 ff., Rn 261 ff. (263). 
* Bkz. M. Herdegen, $ 8, Internationalisierung der Verfassungsordnung, in diesem Band, Rn 12 
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bir anayasa, anayasanın ortadan kaldırılmasını (aynı şekilde değiştirilmesi- 
ni) uluslararası hukukun emredici kurallarına dikkat edilmesi şartına bağ- 
layabilir.* Yine bir anayasa yapımı için uluslararası sözleşmeler hukukunda 
aranan standartlar, uluslararası hukukun sorumlu kişisi olan devletin de- 
vamlılığını sağlama bağlamı içinde ortaya çıkar. í 


Doğal hukukun adalet idesi ve pozitif hukuk üstü kriterlerin geçerli- 
liği, anayasal sürecin somut şartlarından tamamıyla bağımsız bir şekilde 
olacaktır. Bu pozitif hukuk üstü parametreler kültürlerarası ya da sadece 
özneler arası iletilebildiğince, modern uluslararası hukuka içerik olarak 
herhangi bir katkısı olmayacaktır.” Anayasa yapımının sınırları konusunda 
anayasa yorumlanırken pozitif hukuk ötesi adalet kavramının etkisi ora- 


nında, bir değere sahiptir." 


Anayasa ile anayasa ötesi, özellikle, uluslararası hukuk standartlarının 
birlikte varlığı, anayasal organlar ve uluslararası kurumların arasında yeni 
anayasa yapımı ya da anayasa değişimi sırasında yorum hakkı konusunda 
rekabet ortaya çıkartabilir. 


B. Anayasa Teorisi Açısından Anayasa 
Yapımının Normatif Sınırları 


Anayasa yapımının olası şartları onun amaçlarına göre üç hedefte topla- 
nabilir: 


1. Anayasanın ortadan kaldırılmasının meşruluğu anlamında anayasal 
düzenin devamlılığı 


2. Anayasa yapımının demokratik meşruluğu 
3. İnsan haklarının korunması 


Herhangi bir devrimci kırılma olmadan meydana gelen anayasa değişi- 
mi olarak anlaşılan anayasal düzenin devamlılığı, her bir anayasa yapımın- 


> Anayasa değişikliğinde uluslararası hukukun emredici kurallarına bağlılık konusunda 
bkz. İsviçre Anayasası 193/4.madde ve 194/2.madde; bu bağlılık açıkça kökten değişiklik 
için de geçerlidir (193 md. BV). 

í Bosna - Herkes Anayasa'sı için bkz. Dayton Antlaşması (1995), (1996), s. 170 f£, Annex 4. 

5 M.Herdegen, Das Überpositive im positiven Reeht, in Festsehrift für Josef Isensee 
2007, s. 135 ff (144 f.) 

© Pozitif adalet kriterleri olarak Alman Anayasasının 1.maddesinin 2.fıkrası ve bu- 
nunla birlikte vazgeçilemez Anayasa içeriği (Art. 79 Abs. 3 GG) BVerfGE 84, 90, 120f. 
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da, hukuksal barışa ve devamlılığa dayanan meşruiyeti sağlamaya yönelik 
ana kaygıya hizmet etmektedir. O her devrimin arkasında bulunan iç savaş 
hayaletine karşı direnmektedir. Devrimci değişim yeni anayasanın dışarı- 
dan tanınmasını yani diğer devletler ve uluslararası örgütlerce tanınmasını 
tehlikeye atar. Tabi ki herhangi bir devrimci anayasa değişimi olmaksızın 
düzenli geçiş, eğer ortadan kaldırılan anayasal meşruiyetin asgari ölçütünü 
ortaya koymuyorsa, tamamıyla kredisini ortadan kaldıramamışsa, bu sa- 


dece bir hukuk politikası eksikliğidir. 


Anayasanın yapılmasındaki demokratik meşruiyet — sadece anayasal de- 
vamlılık ya da sadece uluslararası hukuk yükümlülüğünün gerekçesinden 
öte - yeni anayasanın uluslararası toplum ve ülke vatandaşlarının nazarın- 
da fiilen tanınmasına hizmet eder. 


Anayasa metninde yer alan insan haklarının sağlanması uluslararası 
hukuk standartlarını yansıtır ve anayasa yapmanın içeriğe bağlı meşrui- 
yetini güven altına alır. 


C. Anayasa Yapıcı Güç — Anayasa Değiştirici Güç 


Kurucu ve şekillendirici bir mahiyete sahip olan anayasa yapımı 
yürürlükteki bir metnin değiştirilmesini hedeflememekte ve böylelikle 
var olan bir anayasayla bağlı olmamakta, aksine orijinal yeni bir anayasa 
oluşturmaktadır. Bu şekilde kendisini anayasa değişikliğinden ayırmak- 
ta, kısmen de olsa anayasa değişikliği olarak ifade edilmektedir. Bundan 
yeni ihtiyaçlar, tecrübeler ve anayasa hukukundaki gelişmeler ışığında 
anayasaya yeni maddeler eklenmesi, ilaveler yapılması ya da maddelerin 
değiştirilmesi gibi anayasaca öngörülen süreçler anlaşılmaktadır.” Ana- 
yasa değişikliği, yürürlükteki anayasa tarafından kanun koyucuya veri- 
len yetkiyle meşruluk kazanacaktır. Emer de Vattels'in görüşleri, ABD'de 
anayasa yapımına ilişkin öğreti ve aynı şekilde Abbe Emmanuel Joseph Sie- 
yes'in “Qu'est-ce que le Tiers Etat (Üçüncü Sınıf Nedir?” başlıklı devrimci 
makalesinde desteklenen, kamu hukukunda ve anayasa teorisinde halkın 
anayasa kurucu iktidar ile “pouvoir Constituante”, anayasayı değiştiren gücü 
“pouvoir constitue” birbirinden ayırt eder.* Burada anayasayı değiştiren güç, 
anayasa yapan güce göre kanun koymanın ağır şartlar altında kullanıla- 


7 P Badura, Verfassungsänderung, Verfassungswandel, Verfassungsgewohnheitsrecht, 
in J. Isensee/P Kirchhof (Hrsg.), HStR VII, $ 160, Rn. 16. 
8 M. Herdegen, in Maunz/Dürig, Grundgesetz, Vorb. zu Art. 79, Rn. 7. 
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bilen özel biçimidir.? O “pouvoir constituant constitue” anlamında pozitif hu- 
kuk tarafından oluşturulan bir kuvvettir. Eğer bir anayasa nasıl ortadan 
kaldırılacağını belirtmiyorsa, kural olarak mevcut iç hukuk düzeni yeni 
anayasa yapımında sınırları teşkil edecektir. 


Anayasa değişimi referandum ile gerçekleşmişse pouvoir constituant ve 
pouvoir constitue arasındaki fark değerini kaybetmektedir. Referandum so- 
nucunda ortaya çıkan halk iradesi ile yapılan değişikliklerde, parlamen- 
ter sistemdeki kanun koyucunun kararında olduğu gibi, böyle bir karar 
karşılaştırmalı anayasalara göre değerlendirilmeli midir? Örneğin Fransız 
Anayasa Konseyi (Conseil constitutionnel) 06 Kasım 1962 tarihli meşhur ka- 
rarında,'' halkoyu ile oluşan kanun taslağını denetlemeyi reddetmiştir”. 
Bu kanun taslağının hedefi Fransız Devlet Başkanının direkt halk tara- 
fından seçimine ilişkindi. 1958 tarihli Fransız Anayasasının 61. maddesi 
Anayasa Konseyine, anayasa değişikliği öngören kanunları da diğer ka- 
nunlar gibi, anayasaya uygunluk noktasından denetleme yetkisi vermiştir. 
Ancak 61.madde bu yetkinin kanun vasfını taşıyan bütün metinlere iliş- 
kin mi olacağı, yoksa sadece parlamentonun yaptığı kanunlarla sınırlı mı 
kalacağını açıkça ortaya koymamaktadır. Anayasa Konseyi diğer anaya- 
sal organların faaliyetlerini kontrol eden bir organ olarak hareket eder ve 
böylelikle denetim yetkisini sadece parlamento kanunuyla sınırlar. Çünkü 
halkoylamasıyla kabul edilen kanunlarda milli irade doğrudan tecelli et- 
mektedir: »... Anayasa Konseyini kamusal erklerin faaliyetlerini düzenleyen bir 
organ olarak öngören anayasanın ruhunun bir göstergesi olarak anayasanın 61. 
Maddede kastettiği kanımlar yalnızca parlamento tarafından oylanan kanımlar 
olup, milli egemenliğin doğrudan ifadesini teşkil eden halk tarafından referandum 
sonu kabul edilen kanunlar bu maddenin kapsamı dışında kalmaktadır «. Aynı 
gerekçe ile Fransız Anayasa Konseyi halkoylamasıyla kabul edilen 1992 
tarihli Avrupa Birliği Sözleşmesinin Onaylanmasına İlişkin Kanunun içe- 
rik açısından denetlenmesini hukuka aykırı bulmuştur. Kendi kontrol 


? P Badura (Anm. 7), Rn. 17. 

10 M, Herdegen (Anm. 8), Vorb. zu Art. 79, Rn. 7. 

1l Conseil constitutionnel, Decision 62-20 DC, Rec. 27, RJC I-11 

12 Bu konuda L. Favoreul L. Philip, Les grandes decisions du Conseil constitutionnel, 
11 c edition 2001, s. 172 ff. 

13 Conseil constitutionnel, Loi autorisant la ratifi ratification du tratite sur Union ero- 
peenn, Decision 92-313 DC vom 23. Septernber 1992. Kararda şu şekilde yer almıştır: 
»(Considerant) Gu'au regard de l'equilibre des pouvoirs etabli par la Constitution, les lois 
que celle-ci a entendu viser dans son article 61 sont uniquement les lois votees par le Par- 
lement et non point celles qui, adoptees par le Peuple Frangais a la suite d’un referendum 
contrale par le Conseil constitutionnel au titre de article 60, constituent l’expression di- 
recte de la souverainete nationale “ (aal, para, 2) 
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yetkisinin sınırı bu kanunların anayasal kurallar ya da normal kanunlar 
olup olmadığına ilişkin olmaksızın Anayasa Konseyi için de geçerlidir’. 
Bu kararın mantığında konseyin halk oylaması yoluyla yeni bir anayasa 
yapıldığında yetki sınırının oluştuğu ve bu sebeple de içerik kontrolünden 
vazgeçmesi gerektiği yatmaktadır. 


D. Anayasa Yapımında Şekli Meşruluk 


1. Ortadan Kaldırılan Anayasaya ile Olan Bağ 


Farz edilen ilk devlette anayasa koyan güç tamamıyla orijinal, kamu hu- 
kuku çerçevesinde ilkel bir yapıdadır. Yeni bir anayasa yapımı sürecinde 
mevcut bir anayasa bulunuyorsa, bu durumda mevcut anayasa, anayasa 
koyucu gücün tanımını ve etki sınırlarını belirler. © 


Alman Anayasası başka anayasaların aksine kendisinin hangi usulle 
ortadan kalkacağını ortaya koymaktadır. İki Almanyanın birleşmesinden 
sonra yeniden kaleme alınan 146. maddeye!“ göre anayasa yürürlüğünü, 
Alman halkının özgür iradesiyle yaptığı yeni anayasa yürürlüğe girdikten 
sonra yitirecektir. Bu tabi ki sadece halk iradesinin demokratik meşruluğu- 
na dayanan Anayasanın 79.maddesinin 2.fıkrasındaki şekli beklentilerini 
ve yine 79/3 maddesinde düzenlenen değiştirilemezlik garantisinin dolanı- 
larak yeni anayasa yapma imkânını göstermektedir. 146. maddedeki ifade- 
lerdeki belirsizliğin arkasında 1990 yılındaki anayasayı değiştiren çoğunlu- 
Sun beklentileri bulunmaktadır. Anayasa yorumcuları anayasanın ortadan 
kaldırılması rizikosunu zaman sınırı ya da 79.maddenin 2 ve 3.fıkraların- 
daki ölçüleri nazara alarak yönetilebilir kılacaklardır.!? Anayasanın 146. 
maddesinin yeniden canlandırılmasında ( ilk metin Almanya'nın birleşmesi 
zamanıyla bağlantılıydı) anayasayı değiştiren kanun koyucunun yetkisini 
Anayasanın 79.maddesinin 2. ve 3.fıkraları formal ve materyal olarak sınır- 
lamaktadır.Bu sınırlar bundan böyle anayasanın ortadan kaldırılmasında 
etkin olacaktır.'9 Bu sebeple Anayasanın 146.maddesi 79.maddenin 2.fık- 


14 Favoreu/ Philip (Anm. 12), S. 180. 

5 H.-P Schneider, Die verfassungsgebende Gewalt, in: J.Isensee/P Kirchhof (Hrsg ), 
HStR VII, $ 158, Rn. 2. 

16 Hierzu M. Herdegen, Die Verfassungsänderungen im Einigungsvertrag, S. 24f£, R. 
Scholz, in Maunz/Dürig, GG, Art. 146, Rn. 1 ff. 

TM. Herdegen (Anm. 8), Vorb. zu Art. 79, Rn.6. 

18 7 Isensee, Schlussbestimmung des Grundgesetzes: Artikel 146, in: J. Isensee/PKirch- 
hof (Hrsg.), HStR VII, $ 166, Rn. 61ff.; R. Scholz (Anm. 16), Art. 146, Rn. 20. 
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rasındaki yetkinin yanında halkoylaması yoluna gidilebileceğine dair bir yol 


göstermemektedir.'? 


II. Anayasanın Değişimi ve Anayasanın Yeniden Yapılması Arasında 
Köklü Değişim 


Bu bağlamda köklü bir değişiklik yapılması halinde, anayasa metninin” 
esaslı bir şekilde yeniden kaleme alınmasında, ek şekli sınırlara riayet 
edilmesi sorunu ele alınacaktır. Burada köklü değişiklik anayasayı yeniden 
kaleme alma anlamına geleceği için, bunun yeni bir anayasa yapma fiili 
teşkil edeceği ve böylelikle de bunun anayasa koyucu gücün bir fiili olarak 
görüleceği formel pouvoir constituant gücü yani halkın iradesini gerekli kılzp 
kılmayacağı sorunu ortaya çıkacaktır. 


Bazı anayasalar, anayasanın bütünü ya da bölümleri hakkında yapılacak 
değişikliğe ilişkin hükümler taşır. Mesela Avusturya Federal Anayasasının 
44.maddesi 3.fıkrası anayasanın bütününün revizyonu (bütünün değişti- 
rilmesi) için parlamento usulüne ek olarak bir de halkoylaması usulünü 
öngörür.” Kısmi değişimde ise Ulusal Konseyin ya da Federal Konseyin 
üyelerinin üçte biri tarafından halkoylaması istenmiş olması gerekmekte- 
dir. Aynı şekilde İsviçre Federal Anayasası bütün ve bölümsel revizyonun 
arasında” fark ortaya koymakta ve bu konuda özel formal şartlar belirle- 
mektedir. * 


Alman Anayasasının 79.maddesinin 1 fıkrasının 1. cümlesinin ilk yarısı 
anayasanın içerik olarak değiştirilmesine ilişkin olarak şekli anlamda genel ku- 
ral içermektedir. Buna karşılık olarak geniş anlamda temel hukuk düzenine 
ilişkin değişiklikler buna dâhil edilmemiştir ( anayasa önceliği olmayan kamu 
hukukuna ait normlar). Anayasanın bütününün revize edilmesine ilişkin 


1? R, Scholz (Anm. 16), Art. 146, Rn. 20. 

2 M Herdegen (Anm. 8), Art. 79 Abs. 1, Rn. 14. 

” Bütünüyle bir değişim ancak Federal Anayasanın temel prensiplerinde esaslı değişik- 
likler olması ya da ortadan kaldırılması halinde olacaktır (C. Grabenwarter/M. Holoubek, 
Verfassungsrecht-Allgemeines Verwaltungsrecht, 2009, Rn.59); Federal Anayasanın 44/3 
maddesi: , Federal Anayasanın genelinde yapılacak her türlü bütüncül değişiklik, 42'nci 
maddede belirtilen usulün tamamlanmasından sonra ve her halükarda değişikliğin Federal 
Cumhurbaşkanı tarafından onaylanmasından önce, tüm ulus genelinde halk oylamasına su- 
nulur. Ancak, Federal Anayasada yapılacak tüm kısmi değişikliklerde ancak Milli Konsey ya 
da Federal Konsey üyelerinin üçte birinin talebiyle referandum gereklidir. 

> 192.madde 1.cümle: „Federal Anayasa herhangi bir tarihte tamamen veya kısmen 
değiştirilebilir“, 

> 138 ve 139.maddeler tamamen veya kısmen değiştirmeye yönelik değişiklik 
önerilerinin nasıl başlatılabileceğini belirler. 
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özel şekle ilişkin kurallar anayasada yer almamaktadır. Gerçi Federal Ana- 
yasanın 146.maddesi, Anayasanın 79.maddesinde açık bir yönlendirme 
olmaksızın mevcut anayasanın yeni bir anayasa yoluyla ortadan kaldırıl- 
masından bahsetmektedir; tabi ki 146.maddenin ilk düzenlemesindeki 
bütün Almanya'yı kapsayacak yeni bir anayasa yapma yetkisi somut bir- 
leşmeyi hedeflemekten başka bir hedefi olmayan kural içeriği, değiştirilen 
146.maddenin yürürlüğe girmesinden sonra her halükarda anayasanın 
79.maddenin 2.fıkrasının ve 3.fıkrasındaki şekli şartlarda olabilir. 2* 


Anayasanın 79.maddesinin 1.fıkrası 1.cümlesi sadece anayasanın deği- 
şiminden ya da yeni maddelerin eklenmesinden bahsetmektedir. Bu dü- 
zenlemede öncelikle tamamıyla yeni bir anayasa yapımının kast edilme- 
diği anlaşılmaktadır. Bu anlamda pouvoir constituant'ın katılımı olmaksızın 
toptan değişimin aranmasının tereddütlü bir durum olduğu savunulmuş- 
tur”, çünkü anayasayı değiştiren kanun koyucu güç anayasanın kimliğini 


26 


korumak zorundadır” ve bu sebeple anayasanın tümüyle değişimine yöne- 
lik yetki sahibi değildir. Anayasanın yeniden yapılması 79.maddenin 3.fık- 
rasının sınırları içinde kalınması halinde dahi buna göre, anayasayı yapan 
gücün yetki aşımı söz konusu olacaktır. ” Anayasanın 146.maddesinde bir 
taraftan yeni anayasanın yapılması imkânı tanıyan düzenleme, diğer taraf- 
tan bu değişime ilişkin şekli şartlar ortaya koymayan ve daha çok anayasa 
değişikliğinin, Anayasanın 79.maddesinin 3.fıkrasının değiştirilmez içeri- 
inin bağlayıcılığını ortaya koyan anayasa bununla çelişmektedir.” Diğer 
taraftan belli bir konuda izin verilen değişiklik yapma ile izin verilen kısmi 
değişiklikler arasındaki sınırlamanın icra edilmesi zor görünmektedir.” Bu 
sebeple metnin tamamıyla yeniden yazılmasına ilişkin şekli kriterler, ana- 
yasayı değiştirme yetkisinin sınırı için uygun görülmemektedir. Anayasayı 


3 Bkz. M. Herdegen (Anm. 8), Art. 79 Abs. 3, Rn. 86. Anayasanın 146.madde ve de- 
vamının ve 79.maddenin sınırlandırılması sorununa ilişkin bkz. C. Winterhoff, Verfassung-Ver- 
fassungsgebung-Verfassungsänderung, 2007, S. 305, Fn. 527; BVerfGE 5, 85, 131 f. 

> Genellikle Alman Eyalet Anayasaları anayasa değişikliklerinde ya da tamamen 
değiştirilmesinde halk oylaması şartını getirmektedir. Örneğin. B. BW: Art. 64 III, BY: 
Art. 75 III. B: An. 63 II, HB: Art. 125, HE: Art. 123, NDS: Art. 46 II, 49 IL, NRW: Art. 
69 IH, R” Art. 129 I, SN: Art. 74 III, TH: Art. 83 II. 

26 So B.-0. Bryde, in von Münch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Band 3, 5. Aufla- 
ge 2003, Art. 79, Rn. 4; C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 103. 

7 B.-0, Bryde (Anm. 26), Art. 79, Rn. 4. 

238 M, Herdegen (Anm. 8), Art. 79 Abs. 1, Rn. 14. 

> İsviçre'deki şekli anlamda değil içeriksel olarak kapsamlı bir anayasa değişikliğinin 
zaman devreye gireceğine ilişkin tartışmalar için bkz. C. Winterhoff (Anm. 24), S. 311, Fn. 
560 m. w. N. 
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değiştiren kanun koyucu, anayasanın birçok bölümünü hatta anayasanın 
bütününü değiştirebilir. ° 


III. Anayasa Teorisinin Demokratik Standardı 


1. Anayasa Teorisi 


Anayasa'nın değiştirilmesine ilişkin olarak, demokratik standartlarda bir 
anayasa yapımının megruiyetinin şekli şartlarına ilişkin bir anayasa teorisi 
oluşturulabilir. 17.yy'ın başında öncelikle Althusius, Calvin’in görüşlerine 
dayanarak halkın egemenliği düşüncesini geliştirdi. * John Locke „»Hü- 
kumet Üzerine İki Deneme« adlı eserinde her bir bireyin bir devlet düze- 
ni içine dahi olsa doğal devredilmez haklara sahip olduğunu ifade etti. °? 
Uluslararası hukukun ve anayasa hukukunun yapısal ilkeleri bir katalizör 
olarak bu düşünsel tarihi gelişime normatif yapı kazandırmıştır. Locke'un 
fikirleri 1776 tarihli Virginia Haklar Bildirgesinde ve Amerikan Bağımsızlık 
Bildirgesinde de yer almıştır. * Yine 1787/89 tarihli Amerika Anayasası 
halkın anayasa yapıcı gücünü ifade etmektedir, bu giriş bölümünde şu şe- 
kilde yer almıştır: » Biz, Birleşik Amerika vatandaşları, daha mükemmel 
bir birlik kurabilmek için, Amerika Birleşik Devletleri için bu anayasayı 
oluşturmayı uygun bulduk. «. 


2. Uluslararası Hukuk 


Uluslararası hukukta hem bölgesel ve hem de küresel boyutta demokra- 
tik irade oluşumuna ilişkin filizlenen standartlar vardır. Bu anayasa yapıcı 
gücü demokratik meşruiyet yoluna yönlendirmektedir.? Yine çeşitli ulus- 
lararası sözleşmeler demokratik katılım hakkının oluşturulmasını devletin 
içyapısı için esas unsur olarak hedeflemektedir. 1948 tarihli Evrensel İnsan 
Hakları Beyannamesi serbest ve dönemsel seçimlerle kamusal hayata katı- 
lımı talep etmektedir (21.madde). Buna ilave olarak Uluslararası Kişisel ve 
Siyasal Haklar Sözleşmesinin 25.maddesi kamusal işlerin şekillendirilme- 
sine katılım, aktif ve pasif seçim hakkı aynı şekilde devletin bütün resmi 


30 M, Herdegen (Anm. 8), Art. 79 Abs. 1, Rn. 14. 

917. Althusius, Politica methodice digesta, 1603, cap. IX‘ 18, H.-P.. Schneider’den alıntı 
(Anm. 15), Rn.9 

32 J Locke, Two Treatises of Government, 1690, Book II, Chapter XI, para. 135. 

3 Dazu m.w.N. C. Tomuschat, Human Rights, 2003, S. 12f. 

34 T. M. Franck, The Emerging Right to Democratic Governance, in American Journal 
of International Law, Vol. 86, 1992, S.46 H. 
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kurumlarına ayırım olmaksızın giriş gibi bir başka katılma yolu garantisi 
sunmaktadır. Vatandaşlık hakkından kaynaklanan katılım hakkına ilişkin 
benzer kurallar bölgesel boyutta Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinin 1 
Nolu Ek Protokolünde (3.madde) ve Amerikan İnsan Hakları Sözleşme- 
sinde (23.madde) de yer almaktadır. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi 
model demokratik toplum için ( 8/ 2.md, 9/ 2.md, 10/2.md ve 11/ 2.md 
AİHS), garanti altına alınmış olan hak ve özgürlüklerin sınırlanmasına 
ilişkin kabul edilebilir sınırlar koymada ölçü olacak dereceye gelmiştir. 
İşler bir demokrasi için çoğulcu bir düzenin garanti altına alınması buna 
dâhildir.” Bir Tanrı devleti ve vatandaşların dini aidiyetlerine göre yapı- 


landırılmış devletin anayasal düzeni bununla birlikte düşünülemez. ** 


Amerikan Devletler Örgütü (Organization of American States, OAS) 
içinde halkın demokratik katılım hakkı sıkça dile getirilmiştir. Bu 2001 
yılındaki OAS Genel Kurulunda kabul edilen Amerikan Demokratik Şar- 
tinın 1.maddesinde: *7 “Amerikan vatandaşları demokrasinin getirdiği 
haklara sahiptir ve hükümetler bu hakkı teşvik etmek ve korumakla yü- 
kümlüdür.” şeklinde ifadesini bulmuştur. OAS şartında demokratik hükü- 
metler için özel bir koruma oluşturulmuştur. OAS Şartının 9.maddesine 
göre eğer bir devletin demokratik hükümeti kuvvet kullanılarak devril- 
mişse söz konusu üye devletin katılım hakkı sona erdirilecektir. Bu belir- 
leme Amerikan Devletleri Şartının 21.maddesinde de desteklenmektedir. 
Bu maddeye göre, eğer bu söz konusu üye devlette » demokratik düzenin 
anayasaya aykırı olarak kesintiye ugramasz« söz konusu olursa bu devletin 
katılım hakkının sona erdirilmesini öngörmektedir. ** 12 Ağustos 2009 
tarihli Amerikan Devletleri Hukuk Komitesi kararında temsili demokrasi 
daha da somutlaştırılmıştır. * Karar gerçi öncelikle her bir devletin esas 
itibariyle kendi politik, ekonomik ve sosyal sistemini seçme hakkının bu- 
lunduğunu vurgulamaktadır. Aynı zamanda bu özgürlüğün sınırını da şu 
ifadelerle belirtmektedir: “Bu hak temsili demokrasinin temel unsurları- 
na ve Amerikan Demokratik Şartında belirtildiği gibi uygulamanın temel 


9 EGMR, Refah Partisi v. Türkei, EuGRZ 2003, S. 206, Nr. 89 ff. 

36 EGMR (Anm. 35), Nr. 119. 

37 Inter-American Democratic Charter, ILM 40 (2001), S. 1289. 

Bir uygulama örneği burada 2009 yılında OAS Genel Kurul tarafından Honduras 
üyelik haklarının askıya alınmasıdır. Arka plan Honduras'ın seçilmiş başkanı ve onun zorla 
kendi ülkesinden çıkartılmasıdır. 

3? Inter-American Juridical Committee, The Essential and Fundamental Elements Rep- 
resentative Democracy and Their Relation to Collective Action Within the Framework of the 
Inter-American Democratic Charter, Resolution of 12 August 2009, CJI / Res.159 (LXXV- 
0/09). 
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bileşenlerine saygı duyma yükümlülüğü ile sınırlandırılmıştır.”, Temsili 
demokrasinin esas unsuru olarak her şeyden önce insan haklarına saygı, 
hukuk devleti, çoğulcu parti sistemi ve aynı şekilde kuvvetler ayrılığı ilkesi 
zikredilmektedir. 


Avrupa Birliği yönergeleri de yine Doğu Avrupalı yeni devletlerin ta- 
nınmasında demokratik standartları demokratik temel esasları kabul etme 
ve onlara saygı esasına bağlayarak ortaya koymaktadır. * 


Yine AGİK'in insani boyuta ilişkin Moskova Sonuç Bildirgesi (1991) 
de aynı yöndedir. í! Bu belgede katılımcı devletler bir diğer devletin de- 
mokratik meştu organlarını devirmeye yönelik hareketleri önlemeye hazır 
olduklarını bildirdiler. BM Güvenlik Konseyinin 1994 yılında Haiti’de- 
ki askeri rejime karşı oradaki demokratik düzenin yeniden inşası” için 
çalışmaları yeni uluslararası hukuk uygulamalarında demokratik yapısal 
unsurların artan önemini ortaya koymaktadır. “í 


Katılım hakkına yönelik bu çok yönlü talebe rağmen bireylerin de- 
mokrasi hakkı örf kuralı olarak yerleşememiş ya da anayasa yapımının ya 
da anayasanın tanınmasının açık bir şekilde şekillendirilmiş standartların- 
dan bahsedilemez. Ancak yine de bu konuda belirli bir gelişme gözlem- 
lenmektedir. 


E. Anayasa Yapımının Iceriksel Mesruiyeti 


I. Değiştirilen Anayasa ile Bağlantı 


Yeni anayasa yapımında içeriğe ilişkin meşruiyeti öncelikle ortadan kal- 
dırılan eski anayasa belirler. Güney Afrika'da gerçekleşen anayasa yapımı 
buna ilginç bir örnek teşkil eder. Ayrılıkçı rejimden demokratik bir devlete 
dönüşüm süreci 20.yy'ın 90'lı yıllarında başladı. © Bu dikkate değer geliş- 


40 Dedaration on the -Guidelines on the Recognition of New States in Eastern Europe 
and in the Soviet Union- 16 Aralık 1991, in: EJIL 1993, s. 72. 

İL EuGRZ 1991, S.495H. 

42 Anm. 41, Abschnitt II 17.2.: „Katılımcı devletler, seçilmiş hükümetin demokratik 
olmayan yollarla devrilmesi ya da devirmeye teşebbüs edilmesi halinde, bu devletin insan 
hakları, demokrasi ve hukuk devleti için çalışan kurumlarını, bu temel değerlerin ihlalinin 
önleme konusunda dikkatli bir şekilde-BM Sözleşmesine uygun biçimde - destekleyecek- 
lerdir. 

43 S/RES/940 (1994), VN 1994, 5.195. 

4 M, Herdegen (Anm 2) §50 Rn 2 

© Dönüşüm sürecine ilişkin olarak detaylı bilgi için bkz. A. Sparks, Tomorrow is An- 
other Country. The Inside Story of South Africa's Negotiated Revolution, 1994. 
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me anayasa ve anayasa teorisi açısından ilginç bir özellik arz etmektedir. 
Hükümet ile African National Congress (ANC) (Afrika Ulusal Kongresi) ve 
yine diğer taraflar arasındaki hazırlanacak anayasaya ilişkin görüşmelerde 
aşamalı bir anayasa yapımı öngörülmekteydi. 27 Nisan 1994 tarihinde 
yürürlüğe giren 1993 tarihli ilk anayasa ulusal meclisin ilk toplantısı- 
nı takip eden iki yıl içinde yapılacak yeni bir anayasa ile eski anayasanın 
yürürlülükten kalkma tarihi düzenlenmekteydi.(73/1.madde). Bununla 
beraber oluşturulan hukuki yapının tümü anayasa koyucu gücün eline 
bırakılmamıştır. Daha çok 1993 tarihli anayasa ikinci anayasanın yapım 
sürecinde uyulması gerekli belirli parametreleri ortaya koymuştur. Böy- 
lelikle ciddi değişim engellenmiş ve belli bir dereceye kadar da anayasa 
yapımında devamlılık sağlanmıştır. Burada geçici anayasa hem yapılacak 
anayasanın sürecine ilişkin ve hem de gelecek anayasanın içeriğine ilişkin 
somut hüküm içermekteydi.” 


II. Devlet Hukukuna Göre Anayasa Değişiminin İçeriksel Sınırları 


1. Anayasa Yapımında Açık Sınırlar 


Sadece nadiren anayasa metinleri açıkça ya da ima ile kendisinin ortadan 
kaldırılmasına ve içeriğe dair sınırları belirler. 1993 tarihli Güney Afrika 
Geçici Anayasası son geçerli anayasa için bir takım içeriksel esaslar be- 
lirlemektedir. Anayasa yapıcı güce yönelik olarak içinde kesin detayları 
içeren 34 kural bulunmaktadır. “t Bu ilkeler Güney Afrika Anayasası'nın 
fikir babaları için öyle önemliydi ki, daha 1993 tarihli anayasanın yazımı 
aşamasından önce bu temel esaslar üzerinde hem de formüle edilmesi hu- 
susunda uzlaşma vardı. Daha açıkçası ilk anayasanın metninin yazılması 
sırasında anayasanın prensipleri üzerinde temel esaslarda uyuşma vardı.” 
En sonuncusu içinde barındırdığı prensiplerle, ırkçı rejime ilişkin tarihi 
tecrübe, çeşitli eşitlik prensipleri ve ayrım yasağı (bütün ırkların erkek 
ve kadınların eşitliği (1.prensip), ayrım yasağı (2.prensip), kanun önünde 
eşitlik (3.prensip) prensiplerinin etkisi altında kalmıştır. Bu prensipler- 


46 Geçici anayasanın oluşumuna ilişkin bkz. H. Klug, South Africa's New Constitution: 
the Challenge of Diversity and Identity, VRÜ 1995, S. 421 ff. 

47 1993 tarihliAnayasanın 71.maddesi: “(1) A new constitutional text shall (a) comply 
with the Constitutional Principles contained in Schedule 4; and (b) be passeby the Consti- 
tutional Assembly in accordance with this Chapte”. 

48 Art. 71 Abs. 1 Ær. bi. V. m. Anhang 4. 

4 Bu konuda bkz. E Venter, Aspects of the South African Constitution of 1996: An 
Afncan Democratic and Social Federal Rechtsstaat?, ZaöRV 57 (1997), S. 51, 59 
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de gelecek demokratik bir düzen (1.prensip), temel hakların sağlanması 
(2.prensip), kuvvetler ayrılığı (6.prensip), aynı şekilde ulusal, bölgesel ve 
yerel alanlarda hükümet oluşturmayı (16.prensip) talep eden bir gelecek 
devlet düzeni öngörülmüştür. Anayasa yapıcı kurul için bu anayasa pren- 
siplerine riayet zorunluydu.”* 74/1.maddede ulusa ilişkin beşinci bölümün 
esaslı kurallarının değişmezliği ve yine dördüncü ekte yer alan anayasa 
prensiplerinin değişmezliği tespit edilmiştir (7 1.madde). Takip eden ana- 
yasanın yürürlüğe gitmesinden önce bu kurallara riayet edilmesini ana- 
yasa mahkemesi denetleyecektir (7 1/2.madde). Mahkeme 06 Eylül 1996 
tarihindeki kararında”' görevinin benzersizliğinin farkındaydı. Mahkeme 
taslağı tarihi bir başarı olarak övmekle birlikte, anayasa prensiplerine 
uyulmasının sağlanması konusunda boşluk olduğunu tespit etti. * Ana- 
yasa mahkemesi normal kanuni düzenlemelerin (ordinary Statutes) anaya- 
sa mahkemesi tarafından denetlenmesinin öngörülmemesini eleştirmiştir. 
Emredici anayasa prensiplerine uyum sağlamayı başaran anayasa taslağını 
Anayasa Mahkemesi 04 Aralık 1996 tarihindeki kararıyla tasdik etmiştir. » 


2. Anayasa Değişikliğinin Sınırları 


Anayasanın değiştirilmesindeki sınırlar kökten değiştirme sürecinde her- 
hangi bir etkiye sahip olmayacaktır. Eğer değiştirilecek anayasa bu de- 
Sigimin nasıl yapılacağını açıkça belirtmemişse ve anayasa yapan güç o 
zamana kadarki temel düzeni tanıma ölçütlerine uymayı esas almışsa bu 
sınırlara dikkat edilecektir 


Bu güne kadar değiştirilemez esasları olan çok az sayıda anayasa bu- 
lunmaktadır. > 1814 tarihli Norveç Anayasasının 112.maddesindeki de- 


2 U.Karpen, Südafrika auf dem Wege zu einer demokratisch-rechtsstaatlichen Verfas- 
sung, JöR 44 (1996), 5.609, 620 f. 

5l Constitutional Court of South Africa, Certification of the Constirution of the Republik 
of South Africa, Case CCT 23/96. 

5? Constitutional Court of South Africa (Anm. 51), paras. 1:. “Judicial »certification« of 
a constitution is unprecedented and the very nature of the undertaking has to be explained 
” Ultimately, however, it was our duty to measure each and every provision of the new 
constitutiorı, viewed both singlyand in conjunctiorı with one an other, against the stated 
Constitutional Principles, irrespective of the attitude of any interested party”. 

53 Constitutional Court of South Africa, Certification of the Amended Text of the Con- 
stitution of the Republik of South Africa, Case CCT 37/96, para 205: » We certify that all 
the provisions of the amended corıstitutional text, the Corıstitution of the Republic of South 
Africa, 1996, passed by the Constitutional Assembly on 11 October 1996, comply 
with the Corıstirutional Principles contalned in schedule 4 to the Corıstitutiorı of the Repub- 
lic of South Africa, 1993«. 

54 M, Herdegen, in Anuario de Derecho Corıstitucional Latinoamericano, Bd. 1 2006,S.131, 135. 
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Zistirlememe garantisi anayasa hukukundaki bu konudaki öncü düzenle- 
medir. Bu maddede, anayasa değişikliği „bu anayasanın temel esaslarıyla 
çatışamaz aksine sadece bu anayasanın ruhunu değiştirmeyen bazı hüküm- 
lere ait olabilir“ > Fransa'da 1875 tarihli anayasada değişiklik yapan 14 
Ağustos 1884 tarihli kanun somut olarak devlet şekli olarak cumhuriyeti 


56 


belirlemiş”, bununla birlikte monarşi sistemine dönüşü yasaklamıştır. 


Almanya'da, eyaletlerin federal yapı içindeki konumunu belirleyen ya 
da eyaletlerin kanun koymaya yetkileri değiştirilmesine yol açan düzenle- 
meler, aynı şekilde Anayasanın 1 ve 20. maddelerinde yazılan temel esas- 
ları değiştirmeyi geçersiz sayan ve adına da „süreklilik garantisi“, denen 
anayasanın 79/3.maddesinin değiştirilmesini öngören kanunlar geçersiz 
sayılmıştır. Bu anayasanın kendi mantığı içinde ortaya çıkan temel pren- 
siplerin değiştirilemezliği anayasa yapan ya da değiştiren gücün arasın- 
daki düşünülebilecek en keskin sınırları oluşturmaktadır.”* 79/3.maddede 
korunan içerik anayasanın ayrılmaz parçasıdır ve böylelikle anayasayı de- 
Siştiren organın oy birliğiyle aldığı kararıyla dahi ortadan kaldırılamaz”, 
sadece bir devrim sonucu ortadan kaldırılabilir. 


Aynı şekilde Alman Anayasasındaki “süreklilik garantisi”ni (değişti- 
rilemezlik kaydı) 2008 yılına ait Ekvador Anayasası da ifade etmiş, ne 
anayasanın temel yapısı, ne karakteri ya da devletin yapısının unsurla- 
rı değiştirilebilir olduğunu hüküm altına almıştır. “9 Portekiz Anayasası 
anayasanın değiştirilmesine ilişkin sınırları 14 maddelik düzenlemeyle 
detaylı belirlemiştir (Madde 288).°' Genel olarak süreklilik ilkesi (değişti- 
rilemezlik kaydı), devletin yapısal prensiplerinin güven altına alınmasına 
yöneliktir. 


55 Zit. nach K. Stern, Staatsrecht I, Bd. 1, 2. Aufl. 1984, S. 115. Bu anlamda 1861 
tarihli Ekvator Anayasası (132.madde) ve 1864 tarihli Yunanistan Anayasası (107.madde) 
açıkça sınırlamalar taşımaktadır. 

56 H, Dreier, in ders. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Band 2, 2. Aufl. 2006, Art. 
79 Abs. 3, Ra. 1. 

57 Bu düzenleme bugün 1958 tarihli Fransa Anayasasının 89/5 maddesinde aynı ifa- 
deyle yer almaktadır: »La forme republicaine du Gouvernement ne pent faire l'objet d'une revision«. 

SM, Herdegen (Anm. 8), Art. 79 Abs. 3, Rn. 59. 

9 H, Dreier (Anm. 56), Art. 79 Abs. 3, Rn. 14. 

60 Aynı şekilde çok az sayıda anayasal haklar ve garantiler sınırlandıralabilir ve anaya- 
sanın değiştirilmesinde gerekli prosedörler değiştirilebilir, Constitucion de la Republica del 
Ecuador, Art. 441 f. 

61 Yine Yunanistan anayasaları dar materyal içerikli sınırlar öngürmektedir. (Art. 110 
Abs. 1 i. d. F. von 2001) und der Türkei (Art. 4 i. d. F. von 2005). 
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İsviçre özel bir yolu seçmiş, ilgili düzenlemeye göre her bir anayasa 
değişimini uluslararası hukukun emredici kurallarının kontrolüne tabi kıl- 
mıştır. (193/4.madde, 193/2.madde ). Bazı Weimar dönemi devlet hukuk- 
çuları (bilim insanları, öğreti, Edit.), anayasayı değiştiren ve yeniden ana- 
yasa yapan güç arasında ayrıma gidildiğinde anayasanın değişimine ilişkin 
doğal sınırların ortaya çıkacağını ileri sürmüşlerdir. Carl Schmitt anaya- 
sanın devamlılığı ve kimliğini belirleyen hükümlerinin bir bütün olarak 
ele alınması, bu maddelerin anayasanın diğer maddelerinden ayrılması 
gerektiğini ifade etmiştir. Bundan çıkan sonuç, Weimar Anayasasının 
76.maddesine göre anayasayı değiştirme yetkisi, sadece mevcut anayasa- 
nın korunması şartı ile ilaveler, ekler yapma, çıkartma ve bunun gibi usul- 
leri içerir. Bu yetkiye dayanarak yeni bir anayasa yapılamaz ve anayasayı 
değiştirmeye, ilaveler yapmaya bir hükmü kaldırıp yerine yeni bir hüküm 
koymaya ilişkin yeni şartlar belirlenemez. ® 


Kolombiya Anayasa Mahkemesi kararlarında anayasanın yapısal kimli- 
šine riayet edilmesi, bağlı kalınması fikri yer almıştır. Kolombiya Anayasa 
Mahkemesi pouvoir constitue ‘un göstergesi olarak anayasayı değiştiren güç 
ve kurucu irade olarak anayasa yapan güç arasındaki farktan hareketle, 
referandum yoluyla kabul edilen anayasa değişikliğinin içeriksel denetimi 
üzerine verdiği kararda anayasayı değiştiren kanun koyucu anayasanın bü- 
tününü değiştiremeyeceğini tespit etmiştir:,, Oluşturulan yetki, oluşturan 
yetkiyi gasp edemez, bu sebeple mevcut anayasanın yerine yeni anayasa 
yapamaz. Bu yasak onun kendisini kurucu iktidar konumuna getirece- 
Sinden değil, aksine kendi yetkisinin temelini ortadan kaldıracağı için- 
dir.“ Anayasayı değiştiren güç anayasanın uyumluluğundan çıkan maddi 
sınırlarla bağlıdır: Anayasa yapıcı gücün oluşturulan güç olarak içeriksel 
sınırları vardır, çünkü anayasayı değiştirmeye ilişkin yetkinin içine onu 
yürürlülükten kaldırmak ya da onun altını oymak ya da bütünüyle yerine 
yeni bir anayasa koymak dahildir. © 


62 C, Schmitt (Anm.26), 8.103. 

6 Aynı eser 

“İ E] poder constituido no puede, en otras palabras, arrogarse funciones propias del 
poder constituyente, y por ello no puede llevar a cabo una sustituciön de la Constitucion,no 
solo por cuarıto se estarfa erigiendo en poder constituyente originario sino ademas porque 
estara minando las bases de su propia cornpetencia«; Corte Constitueional Corte Consti- 
tueional de Colombia, Urteil vom 09.07.2003, C-551, Consideraeiones y fundamentos, 
Nr.37. 

65 El poder de reforma, por ser un poder constiruido, tiene limites materiales, pues la 
facultad de reformar la Constiruciôn no contiene la posibilidad de derogarla, subvertirla o 
sustituirla en su integridad«; Corte Constitucional de Colombia (Anm. 64), Consideracions 
y funadmentos, Nr. 39; siehe hierzu auch M. Herdegen (Anm. 54), S. 131 ff. (133 ff.); R. 
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III. Doğal Hukuk 


Doğal hukukçu düşünürler her şeyden önce temel hakların içeriğinin gü- 
vence altına alınmasının önemini vurgulamışlardır.““ Kuvvetler ayrılığı 
prensibi aydınlama çağındaki rasyonel hukukta ortaya çıkmıştır.” Kuv- 
vetler ayrılığı prensibinin rasyonel hukukun ocus classicus’u 1789 tarihli 
İnsan ve Vatandaşlık Hakları Bildirisinin 16.maddesi olmuştur. Buna göre 
vatandaşların haklarının sağlanması ve kuvvetler ayrılığı her anayasanın 
gerekli içeriğini teşkil etmiştir: “Hakların güvence altına alınmadığı, kuvvet- 


ler ayrılığının sağlanmadığı bir toplumun anayasası yoktur” 


Günümüzde rasyonel hukukun mirası birçok ulusun kullanabileceği 
uluslararası hukuk standardı oldu. Bu sadece insan haklarının korunma- 
sıyla sınırlı olmayıp, devlet yapısının demokratik temel esaslara göre ku- 
rulmasını da kapsamaktadır. Uluslararası hukukta insan haklarının ko- 
runması ve uluslararası yatırımların korunmasına yönelik talepler hukuk 
devleti prensibiyle bağlantılı olarak (ülkelerin) hukuk sistemlerinin farklı 
bölümlerde ikincil derecede yarışmaktadır. © 


Alman anayasa hukukunda anayasayı değiştiren ve anayasa yapan gü- 
cün sınırlandırılması konusunda doğal hukukçular arasında hususi bir rö- 
nesans yaşanmaktadır. Federal Alman Anayasa Mahkemesi dokunulmaz 
ve devredilemez insan haklarını (1/2.madde F. Alman anayasası), „adaletin 
temel ilkelerinden saymış ve bunları kurucu iktidarın bile değiştiremeye- 
ceğini belirtmiştir. ° Eğer bu haklar özü itibarıyla açık bir şekilde ulusla- 
rarası hukuk tarafından korunan insan haklarından değilse, „temel adalet 
ilkeleri“ni güçlü sübjektif içeriği sahip standartlar oluşturacaktır. Anayasa 
yapıcı ve değiştirici gücü, açık keyfi manada sübjektif içeriği sahip stan- 
dartlara bağlamak — özellikle heterojen dünya görüşüne sahip toplumda 
— demokratik meşruiyetiyle bağdaşmaz. ” 


Zuluaga, El control de constitucionalidad de los actos reformatorios de la Constitucion en 
Colombia, in R. Sanin Restrepo (Hrsg.), Justicia Constitucional, 2006, S. 293 ff 

66 Siehe K. Stern, Idee der Menschenrechte und Positivitât der Grundrechte, in J. Isen- 
see/P Kirchhof (Hrsg.), HStR V, $ 108 Rn. 9 ff 
Zur Gewaltenteilung R. Herzog, in Maunz/Dürig, Grundgesetz, Art. 20, Rn. 1 ff- 
Declaration des Droits de Homme et du Citoyen vom 26. August 1789, Art. 16. 
6 Siehe M. Herdegen (Anm. 2), $ 7, Rn 4 ff. 
70 BVerfGE 84, 90, 121, unter Verweis auf BVerfGE 3, 225, 232. 
7l M, Herdegen (Anm. 8), Art. 79 Abs. 3 Rn 117 
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IV. Uluslararası Hukuk Standartları 


Anayasa yapıcı gücün uluslararası hukuktan kaynaklanan sınırları var- 
dır. Gerçi ikici anlayış (dualist) uluslararası hukuk ile iç hukuk arasındaki 
ilişkide uluslararası hukuk kurallarının iç hukuka etkisinde tek belirleyici 
olarak mevcut ülke anayasasını kabul etmektedir. 7? Ancak son yıllarda 
özellikle insan haklarının korunması alanında tekçi (monist) görüş etkin 
olmuştur. İnsan hakları alanındaki iç hukuk düzenlemelerini uluslararası 
hukukun çerçevesine tabi kılmıştır. Bu çerçeve aynı şekilde anayasa yapıcı 
gücü de bağlayacaktır. 


İsviçre Anayasası her türlü anayasa değişikliğinin, köklü değişiklik de 
dahil olmak üzere uluslararası hukukun emredici kurallarına bağlı olaca- 
ğını düzenlemektedir. * Kosta Rika Yüksek Mahkemesi Anayasa Senatosu 
Amerikan İnsan Hakları Sözleşmesini anayasadan üstün saymıştır. ”* Bu 
yargı kararının arkasındaki mantık devletin insan haklarına bağlılığının 
anayasa yapan gücü de bağlamakta olduğudur. 


Alman Anayasası 1/2. maddesinde “dokunulmaz ve devredilmez insan 
haklarını” tanıdığını ifade ederken uluslararası standarda uymuştur. Bu 
ifade ile insan hakları uluslararası hukukta mevcut olan muhtevasıyla ana- 
yasal düzenin içine dahil edilmiştir. ” Bu dahil oluş uluslararası toplumun 
vazgeçilmez olarak değerlendirdiği uluslararası hukuktaki insan hakları 
standardının özüne ilişkindir. Bu insan hakları çekirdeği esasında insan 
haklarının korunmasına ilişkin uluslararası hukukun emredici kuralların- 


dan oluşmaktadır. 7“ 


Uluslararası hukuk anayasa yapma sürecine ilişkin olarak yeni ana- 
yasanın otomatik olarak tanınmasını sağlayacak somut pozitif taleple- 
ri ifade etmemektedir. Buna karşılık zaten uluslararası mahkemeler bir 
devletin uluslararası sorumluluklarına uyup uymadığını değerlendire- 
cektir. Örneğin Amerikan İnsan Hakları Mahkemesi „The Last Tempta- 
tion of Christ” kararında 1980 tarihli Şi% Anayasasının 19/2 maddesinde 
(we Decree Law 679) düzenlenen sansür kuralının Amerikan İnsan Hakları 
Sözleşmesinin 13.maddesinde düzenlenen fikir açıklama hürriyetini ihlal ettiğini 


7? Örneğin bkz. BVerfGE 111,307, 318 (Görgülü). 

75 Art. 193 Abs. 4, 194 Abs.2 BV. 

74 Verfassungssenat des Obersten Gerichtshofes von Costa Rica, Karar No. 3435-92, 
11. Kasım 1992. 

DM. Herdegen (Anm.8), Art. 1 Abs.2, Rn. 7. 

SM, Herdegen (Arnm. 8), Art. 1 Abs.2 Rn.39. 


35 
Tekçi 
Eğilimler 


36 
İsviçre, 


Kostarika 


37 
m.1/1 


38 
Amerikalılar 
Arası İnsan 
Hakları 
Mahkemesi 


39 
Birleşmiş 
Milletler 

Bağlamında 
İnsan Hakları 


40 
Uluslararası 
Ölçütlerin 


Devamı 


380 Matthias Herdegen 


tespit etmiştir.” Bu ihlalin tespitinin yanında mahkeme mevcut uluslarara- 
sı teamül hukukuna ve aynı şekilde Amerikan İnsan Hakları Sözleşme- 
sinin 1/1 maddesinden kaynaklanan üye ülke sorumluluğuna dayanarak 
Sili’den Amerikan İnsan Hakları Sözleşmesinde garanti altına alınan hak- 
ların etkin bir şekilde gerçekleştirilmesi için iç hukukunu reforme etmesi- 
ni istemiştir.“ Şili hakkındaki kendi anayasasını reforme etmesine ilişkin 
karar uluslararası ve ulusal hukuk düzeninin birbiriyle nasıl bir bağlantı 
içinde olduğunu göstermektedir. 


Uluslararası hukuk standardının ulusal anayasanın tanınması etkisine 
ilişkin bir başka örnekte BM Güvenlik Konseyinin Güney Afrika ayrılık- 
çı rejime ilişkin verdiği kararlardır. BM Güvenlik Konseyi sadece be- 
yaz azınlık tarafından kabul edilen 1983 tarihli Anayasa'ya ilişkin verdiği 
kararda şu ifadelere yer vermiştir: »... Güney Afrika'daki özellikle beyaz 
seçmenlerce, doğrulanan sözde yeni Anayasa' yerli Afrikalı çoğunluğu, bütün temel 
haklarından mahrum ederek ve apartheid'ı daha da güçlendirerek, Güney 
Afrika'yı sadece beyazlar için olan bir ülkeye dönüştürüp, milli hakların- 
dan mahrum etme sürecini devam ettirecektir..«.° Anayasada ifade edilen 
ırk ayrımı ve BM Sözleşmesinin temel prensipleri ve aynı şekilde Evrensel 
İnsan Hakları Beyannamesinin 21.maddesine dayanarak BM Güvenlik 
Konseyi bu anayasayı geçerli kabul etmemiştir.” Amerikan İnsan Hakları 
Mahkemesinin ağır insan hakları ihlalleri oluşturan kanunların geçersiz 
olduğuna ilişkin kararı ‚( ve cezai kovuşturmadan koruma olsa bile) “? baş- 
ka bir şeye gerek olmaksızın anayasa yapıcı gücün işlemlerini de kapsaya- 
caktır. 


V. İyi Yönetim ve Sosyal Refah için Devletler üstü Standartlar 


Burada uluslararası standartların insan hakları bağlamının yanında, baş- 
ka değerlerin ve uluslararası toplumun sabit normlarından” sayılan temel 
inançların nazara alınıp alınmayacağının tartışılması gerekmektedir. 


77 Inter-American Court of Human Rights, 5 Şubat 2001 tarihli karar, Series C, 0.73, para 73 

78 Inter-American Court of Human Rights, Fn. 77, para. 87. 

7? S/RES/473 vom 13. Juni 1980, S/RES/554 vom 17. August 1984, S/RES/556 vom 
23. Oktober 1984. 

89 S/RES/554 (1984), Fn 79. 

81 S/RES/554 (1984), Fn 79: »Strongly rejects and declares as null and void the so- 
called »new Constitution« ...«. 


82 Interamerikanischen Menschenrechtsgerichtshof, Fall Barrios Altos (CbumipumbA 
Aguillera et al. v. Peru), Urteil vom 14. März 2001, Series C No. 75. 
8 Bkz. H.-P Schneider (Anm. 15), Rn. 32. 
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Özellikle hükümet politikasına yönelik belirli maddi talepleri olan ve 
şeffaf ve verimlilik esasına dayanan devlet idaresini belirli demokratik, hu- 
kuk ve insan hakları standartlarına bağlayan „Good Governance“ i *i de be- 
lirtmek gerekir.* Good Governance'in anlamı devletin ülkesindeki bütün 
halk gruplarının yararlanacakları şekildeki pratik olarak sürdürülebilir 
ekonomik ve sosyal gelişmeleri içeren devlet görevlerinin tespit ve icra 


edilmesidir. 8“ 


Hangi maddi şartların somut olarak bu bağlam altında ele 
alınacağı farklı değerlendirilmektedir. Avrupa Topluluğu Konseyinin ka- 
rarlarında ve Konseyde üye devletlerin temsilcilerinin 1991 yılındaki insan 
hakları, demokrasi ve gelişmelere ilişkin beyanlarında Good Governan- 


ce'in içeriği detaylı bir şekilde ortaya koyulmaktadır: #7 


“5. Konsey sorumluluk bilincinde bir hükümet uygulamasının öneminin altını 
çizmektedir. Bağımsız devletler kendi idari yapısını kurmak hakkına sahiptirler 
ve kendi anayasal yapılarını kurma hakkına sahiptirler, tabii ki ancak hüküme- 
tin bir dizi genel esaslara riayet etmesiyle uzun vadede dengeli bir gelişmeye ula- 
labilir: Akıllı hükümetlerin ekonomik ve sosyal politikası, demokratik esaslara 
uygun karar vermesi, hükümetin ölçülü şeffaflığı ve finansal sorumluluğu, pazar 
ekonomisine uygun bir ortamın oluşturulması, rüşvet ve yolsuzlukla mücadelede ön- 
lemler, aynı şekilde hukuk devleti olmanın gereklerinin sağlanması, ve insan þak- 
larının, basın özgürlüğünün ve fikir açıklama hürriyetin sağlanması. Topluluk ve 
onun üyesi devletler gelişmekte olan devletlerin sorumluluk şuuru içindeki icraat 
yapmalarına yönelik çalışmalarını desteklemektedir ve bu temel esaslar mevcut ve 
gelecekteki gelişmeye yönelik işbirliği için merkezi bir rol oynamaktadır”. 


Sorumluluk şuurunda bir hükümet icrası için bir standart olan Good 
Governance sözleşmeler alanında diğerlerinin yanında Cotonou-Sözleş- 
mesinde®® yer almıştır; yine bunun yanında BM kararlarında”? ve onun 
uzman komisyonlarında” Good Governance daah sık ifade edilmektedir. 


84 Bu kavram Dünya Bankası tarafından 1989 yılı raporunda „Sub-Saharan Africa- 
from Crisis to Sustainable Growth ,, ilk defa yer aldı, Banka raporunda „Governance“ 
sorunu ve bununla birlikte kalkınma politikasının merkezine başarılı kurumları yerleştirdi. 

#5 M, Herdegen (Anm.2), $4, Rn. 17. 

e R.Dolzer, in Graf Vitzthurn (Hrsg.), Völkerrecht, 4.Aufl. 2007, 6. Abschnitt, Rn. 39 

#7 EG-Bulletin 11/1991, S. 128ff. 

88 Cotounou Andlaşması, ABI. 2000, Nr. L 317 S. 3, Art. 9 Abs. 3. 

8 Z. B. UN Millenium Declaration, GA-Res. A/SS/2 vom 8. September 2000 und 
Monterrey Consensus, A/CONF/198/11. 

99 „The Comission on Human Rights (... ) 1. Recognizes that transparent, responsi- 
ble, accountable and participatory government, responsiye to the needs and aspirations 
of the people, is the foundation on which good governance rests (... )«, UN-HRComm 
Res.2000/64, Ziff. 1. 
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Bu iyi yönetim teriminin somutlaşması ve yaygınlaşmasındaki geliş- 
meye ve uluslararası örgütler ve devletler tarafından kullanılmasına rağ- 
men uluslararası hukukta bir kavram oluşamamıştır. ”' Tabii ki şunun da 
belirlenmesi gerekir ki, hükümetlerin sorumluluk bilinciyle” özellikle 
yolsuzlukla mücadelede, şeffaf ve halkın refahını hedefleyen idare modeli 
standartları giderek gelişmektedir.” Bugün memurlara rüşvet verilmesi 
uluslararası toplum tarafından uluslararası kamu düzenini ihlal eder ola- 
rak kabul edilmektedir.” Buna göre rüşvete dayanan talepler uluslararası 
mahkeme ve hakem organları tarafından kabul edilmemektedir. > Good 
Governance yönetiminde katılımcı unsurlar giderek artan ölçüde uygula- 
ma alanı bulmaktadır. ° 


E. Devlet Olmanın Gerekleri (Avrupa Uyumu) 


Bazı ülkelerde devlet olmanın bir şartı olarak anayasa yapma ve anayasa 
değiştirme tartışılmaktadır. 1958 tarihli Fransız Anayasası'nın 1.maddesi: 
“Fransa bölünmez bir bütündür =La France est une Republique indivisibi- 
le‘®’ Federal Almanya'da anayasanın 79/3.maddesinde düzenlenen bazı 
maddelerin değiştirilemezliği prensibi Avrupa Birliği süreci içinde Alman 
Devleti yapısı içinde mutlak bir engel olarak kamu hukukçuları arasında 
tartışılmaktadır. Devlet olmaya yapılan bu yollamada şu soru için önem- 
lidir. Acaba Almanya bir sözleşme ile bir Avrupa Federal Devletinin üyesi 
olabilir mi ya da benzer bir avrupa yapısının üyesi olabilir mi? Alman 

2! M. Herdegen (Anm. 2), $4, Rn.18; detaylı olarak M. Herdegen, Der Beitrag des 
modernen Völkerrechts zu Good Governance, in Dolzer/Herdegen/Vogel (Hrsg.), Good 


Governance, S. 107 H.; B. Rudolf, Is -Good Governance- a Norm of International Law?, 
Festschrift für C. Tomuschat, 5.1007, 1024ff. 

92 „Good Governance“ in ayrılmaz parçalarının hukuksal anlamı için bkz. B. Rudolf, Is 
-Good Governance- a Norm of International Law?, Festschrift für C. Tomuschat,S. 1007, 
1021 ff 

93 Bkz. die U -Konvention gegen Korruption von 2002, ILM 43 {2002}, 8.376; Con- 
verıtion on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business Trans- 
actions, OECD, 37 ILM 1 ff. (1998); bkz ayrıca Dünya Bankası ve BM tarafından başla- 
tılan StAR-Initiative (Stolen Asset Recovery) aus dem Jahr 2007; M. Herdegen (Anm.2), $ 
4, Rn. 18. 

% M, Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 8. Aufl. 2009, $ 6, Rn. S. 

95 Bkz. ICSID World Duty Free Co. Ltd. v. Kenia Cas e No. ARB/00/7, ILM 46 (200 
), 8.339 para. 1S7 H. 

% Bkz. diğerleriyle birlikte Amerika Demokrasi Şartı der Inter-Amerıkanıschen 6/3 
md, Avrupa Konseyi Statüsünün girişi 3.paragraf. 


” Bkz. ayrıca Fransız Anayasa Konseyinin(Comseil constitutionnel) Kasım 2004 kararları 


EuR 2004, S. 91, Anayasa Sözlemesinin önceliği. 


” Bu sadece Fedaral Anayasanının 23/1 cümle 3 kapsamındaki Onay Kanununa 
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kamu hukukçularının aktüel tartışmaları şu soru etrafında dönmektedir. 
Acaba Anayasanın 79/3 maddesi Almanya'nın bir Federal Avrupa devleti- 


nin üyesi olmasını yasaklamakta mıdır? ” 


Ayrıca Federal Alman Anayasa Mahkemesi Lizbon kararında Alman- 
ya'nın egemenliğini merkeze oturarak'* ve bir Avrupa devletinin üyesi 
olmasını açıkça reddetmiştir. "Federal Alman Anayasa Mahkemesi bu 
kararında daha da ileri giderek devletin vazgeçilmez egemenliğine dayan- 
mış ve bu maksatla içinde Avrupa tarafından yönlendirilemeyecek olan 
Alman halkının kendi siyasi geleceğini belirleme hakkının da bulunduğu 
devletin belirli alanlarının pozitif tanımlamasını yapmıştır. Burada söz ko- 
nusu olan özellikle temel haklar için önemli olan ya da politik, ekonomik, 
sosyal ve kültürel öneme sahip alanlar ve yine güç tekeli, devlet bütçesi, 
ceza hukuku, aile hukuku, medya düzenlemeleri, sosyal hukuk ve eği- 
tim gibi alanlardır.'9? Pozitif tarifin avantajına rağmen tabi ki, ne anayasa 
ve ne de uluslararası hukuktaki devlet kavramı somut değiştirilmez kural 
alanını belirlemediğinin nazara alınması gerekmediğinin düşünülmesi ge- 
rekir. Yine şunun da dikkate alınması gerekir ki, Almanya, Avrupa bü- 
tünleşmesi ve para birliği çerçevesi içinde egemen devlet olmanın klasik 
özelliklerinden birisi olan kendi para biriminin olması özelliğini '"terk et- 
miş olmasına rağmen hala egemen devlet olarak varlığını sürdürmektedir. 


Federal Alman Anayasa Mahkemesi Avrupa Federal Devleti seçeneği- 
nin ya da kendisine ait olan vazgeçilmez alanı sadece vazgeçilmez temel 
hak perspektifiyle reddetmiştir. Bu tür bir seçeneği anayasa yapıcı güce 
kategorik olarak kapatmamaktadır. Daha çok Lizbon kararı bir Avrupa 
devletine yönelik kararı Alman halkının doğrudan doğruya iradesine bağ- 
lamaktadır."9© Acaba bununla Alman Anayasasının 146. maddesine göre 


göre Almanya'nın üye olarak dahil edilmesinin değerlendirilmesi için değil, aynı zamanda 
Anaysanın 146.maddesine ve 79.maddesine Anayasanın ortadan kaldırılması haline ilişkin 
sınırları ortaya koymaktadır, M. Herdegen (Anm.8), Art. 79 Abs. 3, Rn. 162. 

9) Bu konuda bkz. H. Dreier (Anm. S6), Art. 79 Abs. 3, Rn. SS ff.; P Kirchhof, in J. Isen- 
see/P.Kırchhof, HStR, Band Il, 3. Aufl. 2004, $21, Rn.60; B.-O. Bryde (Anm.26), Art.79, 
Rn.49a; P M. Huber, in Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, S.Aufl. 2009, Art. 146, Rn.18. 

100 Anayasa sadece Almanya'nın bağımsızlığını şart koşmamakta, aynı zamanda ga- 
rantilemektedir“, BVerfG NJW 2009, S.2267 ff, Rn. 216. Esas itibarıyla değişik B.-O. 
Bryde (Anm.26), Art. 79, Rn. 49 a, o Anayasanın 79/3.maddesinin 20.maddeyle bağlantılı 
bir şekilde anlaşılmasıyla birlikte Almanya'nın anarşi ortamına sürüklendiğini, Almanya'yı 
sağ yada sosyal demokratik bir devlet yapısana sürüklemediğini ifade etmiştir. 

101 BVerfG JW 2009, S. 2267 ff., Rn.263. 

192 BVerfG JW 2009, S. 2267 ff., Rn.249. 

103 J Bodin Les six livres de la Republique, 1576. 

104 BVerfG NJW 2009, S. 2267 ff., Rn. 228. 
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anayasal çerçevede anayasa değişikliği mi yoksa devrimci bir eylem mi 
kastedildiği açıkça anlaşılamamaktadır. Avrupa bütünleşme sürecinde 
devlet olma kabiliyetinin kaybedilmesi sorununun değerlendirilmesi bu 
sebeple somut egemenlik kaybına yönelik farklı bir bakış açısı gereklidir. 


Egemen devletin basit ikiliği — federal bir devletin ya da uluslar üstü 
bir örgütün üyesi olmak — içinde federal devlet, Avrupa bütünleşme 
sürecinde bir araya gelememektedir. '” Avrupa karar sürecinin özelliği se- 
bebiyle, devletin yetki devriyle hangi noktada devlet olmanın vazgeçilmez 
bir özelliği olan egemenliğin kaybedildiğinin somut olarak tespiti yapıla- 
maz. Çünkü aynı zamanda yetki devriyle birlikte her bir üye devlet her 
bir yetki için aynı zamanda birlikte karar verme hakkı da kazanmaktadır. 
Bunun yanında anayasal sözleşme uyarınca üyelikten ayrılma hakkının her 
türlü egemenlik kaybını geri getireceğinin de unutulmaması gerekir. Bazı 
yetki devri sonucunda devletler üstü örgütler ile devletler arasında karma- 
şık bir yapı doğurmuştur. Öyle ki geriye dönüş her halükarda uzlaşmacı 
bir süreçle mümkün olabilir ve bu mümkün olsa bile büyük riskler içinde 
barındırır. Bu konudaki en özlü örnek de para basma hakkının Avrupa 


Birliği üyeleri tarafından Avro bölgesine bırakılmasıdır. !9“ 


Bu konuda iki bakış açısı karar vericidir: Birincisi Almanya'nın Av- 
rupa hukukunun önceliğinin sınırları ve Almanya'nın Avrupa hukuku- 
nu ülkesinde uygulama yükümlülüğü bu Anayasanın 79.maddesinin 
3.fıkrasındaki tabu alanında sona erer. !” Bu, Avrupa devlet düzeninde 
Alman Anayasasının 79/3 de düzenlenen esasların her şekilde Almanya 
içinde aynı şekilde garanti altında olup olmadığına bağladır. İkincisi ise 
Almanya'nın anayasanın uygulama alanında bu temel esasın uygulanma- 
sının gerek Avrupa hukukunun uygulanma alanına getirilen çekinceyle 
ve gerekse bu amaçla sınırsız sözleşmeden çekilme hakkıyla garanti altına 
alınmasıdır. "° Bu çerçevede anayasa yapıcı güç federal yapı içinde kurulan 
düzende gerçekleşebilir ve kendi temel kararlarını sürekli olarak koruya- 


bilir. 


105 Bkz. »An ever mighty European Council - Some recent institutional develop 
ments«, Editorial Comments, Common Market Law Review 46/(2009), S. 1383 ff. 

106 M, Herdegen, Die Währungsunion als dauerhafte Rechtsgemeinschaft - Ausstiegs 
Szenarien aus rechtlicher Perspektive -, EWU-Monitor Nr. 52 (1998), S. 1-11. 

97 M, Herdegen, Europarecht, 11. Aufl. 2009, S. 114. 

108 M.Herdegen (Anm. 8), Art.79 Abs. 3, Rn. 164. 
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A. Birinci Referans Noktası: Anayasanın İşlevi 


Her devletin bir anayasası vardır. Toplumların kurucu metinleri olarak 
anayasalar', meşru iktidarın şartlarını sayarlar. Bunun için de, resmi bel- 
geler aracılığı ile devlet kurumlarını kullanır, onların görev ve yetkileri- 
ni düzenler ve özgürlüğü koruyucu prosedürleri ve sınırlarını belirlerler. 


* İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi. 

! Burada açıklanan 18. yüzyılda oluşan anlamıyla modern anayasadır. Daha eski an- 
ayasal kavramlar için (Konstitution, Status, Leges fundamentales) Heinz Mohnhaupt/Dieter 
Grimm, Verfassung, 2. Aufl. Berlin 2002, S.5 ff. 
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Bunlarla birlikte, iktidarı meşrulaştıran temel hakların teminat altına alın- 
ması, bireyin devlete karşı ve devlet tarafından korunması, anayasa fikri- 
nin ve anayasanın işlevinin çekirdek kısmını oluşturmaktadır. 


Anayasanın bu işlevini anayasanın şekli takip eder mi? Öncelikli ola- 
rak, anayasanın işlevi ile anayasanın şekli arasındaki bağlantı nedir? Bir 
anayasa, başlangıç bölümü vasıtasıyla acaba niçin yazıldığını, hangi de- 
gerleri ihtiva ettiğini, hangi amaçları ve ortak noktaları gerçekleştirmeye 
çalıştığını mı ifade etmek istemektedir? Bunun yanı sıra acaba anayasanın 
geçici ve son hükümleri anayasanın işlevine uygun mudur? İkinci olarak, 
anayasaların dil ile aralarındaki ilişki nedir? Örneğin, 1995 tarihli Dayton 
(ABD) Barış Anlaşmasının İngilizce bir eki olan Bosna-Hersek Anaya- 
sası, kendi dilinde dahi yazılmış değildir.” Dilin, bir ulusun saklı hayatı 
anlamına geldiği düşünülürse (Gottfried Benn) anayasanın anlaşılabilirliği 
ile bağlayıcılığı açısından ve toplumun bir arada yaşayabilmesi ve devle- 
tin bekası açısından anlamı nedir? Anayasanın dilinin; anayasanın yön- 
lendirme, düzen tesis etme, ikna etme ve meşruiyet sağlama işlevlerinin 
gerçekleşmesini sağlamadaki katkısı nedir? “Hukukun Üslubu” (Hukukta 
Estetiğe İlişkin Makaleler) adlı çalışmada Heinrich Triepel'in ustalık çalış- 
ması 1947'de yayınlandı” Buffon'un 1753 tarihinde Fransız Akademisi'n- 
de görevine başlarken yaptığı konuşmadaki gibi “Le style est homme me- 
me”? ise, o halde üçüncü olarak, anayasanın üslubunun anayasanın bizzat 
kendisi anlamına mı geldiği sorusu sorulmalıdır. Kanun koyma üslubu; 
“doğru olana”, kalıcı olana, kesintisiz olana, devamlı olana ve geleceğe uy- 
gun olana karşılık gelmekte midir? Yani üslup, anayasanın işlevini yerine 
getirmekte bir araç mıdır”? 


? Bkz.: Wolfgang Graf Vitzthum, Der Staat der Staatengemeinschaft. Zur internationa- 
len Verflechtung als Wirkungsbedingung moderner Staatlichkeit, Paderborn u.a. 2006, 
S. 40 ff. 


3 Andreas von Arnauld ve Wolfgang Dürner tarafından yazılmış bir giriş bölümü ile yeni- 
den yayınlanmış, Berlin 2007. 


í Bkz.: Josef Isensee, Vom Stil der Verfassung, Opladen/Wiesbaden 1999, S. 7. 


> Almanya için ise soru şudur: Değerlerinden emin, etkin bir iyimserlik ve Nazi Al- 
manyasının hukuk alanında gerçekleştirdiği yıkımın ışığında 1949 yılında Alman Anaya- 
sasının nasıl bir anayasal üsluba sahip olduğudur. Bu zamandan beri gerçekleştirilen kıs- 
men sıradan teknik kısmen maddi mahiyetteki anayasa değişiklikleri ve bununla bağlantılı 
olarak da üslupsal değişiklikler, acaba anayasanın nasıl algılandığı hususunda bir değişiklik 
yaratmış mıdır? Acaba şu anda, (savaş sonrası) anayasalara karşı geliştirilen sempatinin 
ile gerginlik ve devamlılık arz eden bir anayasal üslubun, anayasaya bağlı olan (savaşlar 
arası dönemdeki) o eski ıstıraba ve sözde “huzursuzluk ve güvensizliğin” (Heinrich Triepel) 
hâkim olduğu bir üslupsuzluğa dönüşümüne mi tanıklık etmekteyiz? Bunun sebebi de 
üsluptaki bozulmanın, anayasal meşruiyet ile anayasal sorumluluk arasındaki bağlantının 
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Söz konusu olan kamu hukukunun ilgi çekici bir yan dalı değil, gü- 
nümüz anayasa teorisinin önemli bir alanıdır.° Üzerinde tartışılan mesele 
anayasanın estetiği, dili veya üslubu değil; aksine anayasanın normatifliği, 
pozitifliği ve meşruiyeti, yani anayasanın anlamı, işlevselliği ve kamunun 
muvaffakiyeti için bir araç olmasıdır. 


B. Anayasanın Şeklinin Unsurları 


Çoğunlukla bir başlangıç bölümü ile başlayan, geçici ve nihai hükümler 
ihtiva eden bir son söze sahip olan yazılı anayasaların dünya çapında yayıl- 
ması yanıltıcıdır. “Yazılılık”, “başlangıç bölümü” ve “son söz” diye bir şey 
yoktur. Mevcut durum esasen çok daha heterojendir. Bu sebeple anayasa- 
nın şekline” yönelik soru, ayrıştırıcı, karşılaştırmacı ve değerlendirmeci bir 
bakış açısını gerektirmektedir. 


I. Anayasanın Yazılı Hale Gelmesi 


Siyasi bir birlik olarak kurulan bir toplumun temelleri, genellikle normlar 
hiyerarşisinin en üst seviyesinde yazılı olarak kalıcı hale getirilmektedir. 
Bu şekilde anayasalar prensip olarak tartışmalı alanın dışına çıkarılmakta- 
dır. En azından her federal devlet yazılı bir anayasaya ihtiyaç duymaktadır. 
Federal devlet ile federe devletler arasındaki yetki dağılımı net bir şekilde 
ifade edilmeli, karşılıklı güvenceler belirtilmelidir. Anayasanın yazılı olma- 
sı, onun geçerliliğine ve etkinliğine etki etmekte, hukuken yeknesaklığı- 


gevşemesine sebep olması olabilir. Amerikan Anayasası'nın üslubuna ilişkin olarak bkz.: 
Peter Quint, What is a Twenthieth-Century Constitution?, in: Maryland Law Review 67 
(2007), S. 238 ff. ( burada başka, daha yeni tarihli anayasalara, özellikle de Güney Afrika 
anayasaları ve şimdiye kadarki en ayrıntılı anayasa olan Hindistan Anayasası'na ilişkin 
notlar bulunmaktadır). 


“ Anayasa teorisine ilişkin daha yeni, düşünce ve bakış açısı fevkalade eserler, “şekil, 
dil, üslup” şeklindeki sözleri “ benign neglect” ile yer değiştirmektedir. Bunun için bkz.: 
Martin Morlock, Was heist und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, Berlin 
1988; Matthias Jesthaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung. Eine Standortbestimmung 
der Verfassungstheorie, Paderborn u.a. 2009. 


7 Hiç kuşkusuz “Şekil, özgürlüğün anasıdır” (Rudolf von Jehring, Der Zweck im Recht, 
2 Baende, 4. Aufl. Leipzig 1904/1905). Bu durum, anayasaların gekli acısından bu husus- 
ta olağanüstü bir hareket serbestisinin bulunduğu ölçüde geçerlidir (Ernst Stadler’in 1914 
tarihli şiiri “şekil şehvettir”, anayasanın şekli açısından açık kapıları yıkmaktadır). Anaya- 
sanın şekil açısından zenginliği için bkz.: Hans Huber, Formenreichtum der Verfassung und 
seine Bedeutung für ihre Auslegung, in: Manfred Friedrich (Hrsg.), Verfassung. Beitraege 
zu einer Verfassungstheorie, Darmstadt 1978, S. 305 ff. (315ff.) “Anayasa” ile “yazılan” 
arasındaki ilişki için Mohnhaupt, in: Mohnhaupt/!Grimm (Fn.1), S. 49ff. 


Anayasa 
Teorisinin 
Güncel 


Manası 


4 
Anayasaların 
Bicimsel 
Çeşitliliği 


5 
Hak ve 
Uzlaşmayı 
Sağlama 


İşlevi 


6 
Objeklifleştir- 
me ve Ussal- 


laştırma 


7 
Anayasa 
Metninin 
Göreceleşti- 


rilmesi 


388 Wolfgang Graf Vitztbum 


nı saglamasına yardımcı olmakta ve uzlastırıcı gücünün ortaya gıkmasını 
sağlamaktadır. On emir bile, (yazılı) levhalar aracılığı ile gerçek etkilerine 
erişmiştir.* Zaten yazılı anayasaların? dünya çapındaki etkileri, üç kutsi 
dinin karizması ile karşılaştırılmakta değil midir? 


Bir anayasanın kalitesi ve başarısı, onun zamansal ve mekânsal bağ- 
lamına, zamanın ruhuna bağlıdır. Anayasanın yazılı hale getirilmesi bu 
ilişkiyi daha da pekiştirebilir ve onun devamını sağlayabilir. Bir anayasa", 
hukuk aracılığı ile siyasi gücün kullanımını tespit etmek ve düzenlemek 
suretiyle milli hasılaya katılımı ve iktidarı ele geçirmek isteyen grupların 
ihtilafını etkisizleştirmekte ve rasyonellestirmektedir. İşte anayasanın ya- 
zılı hale getirilmesi, aynı devletin birliğini sağlamlaştırdığı gibi bu süreci 
de şeffaflaştırmaktadır. 


II. Anayasa: Bir Metne Bağlılık Örneği mi? 


Modern anayasalar bağlamında bir değerlendirme yapılırsa, uzun zaman- 
dır anayasanın metni'', anayasa hukukunun tamamını kapsamamaktadır. 
Örneğin kişisel verilerin kullanımına dair tasarruf hakkı, federal (Alman 


8 On iki levhanın, yani Res Publica'nın ve onun hukukunun 2500 yıl geçmişe uzanan 
kurucu belgesinin otoritesi, işin doğrusu yazılı bir şekilde gelecek nesillere aktarılama- 
mış olmanın ve hatta bir isim altında kaydedilmemiş olmasının altında ezilmiyordu (en 
azından Alman Pandekt öğretisinde). Bunun için bkz.: Marie Theres Fögen, Das römische 
Zwölftafelsgesetz. Eine imaginierte Wirklichkeit, in: Markus Witte, Marie Theresen Fögen 
(Hrsg.), Kodifizierung und Legitimierung des Rechts in der Antike und im Alten Orient, 
Wiesbaden 2005, S. 45-70 (S. 47ff.). Cicero ise, “sanal metni carmen şeklinde öğrendiğini” 
yani bir şarkı şeklinde öğrendiğini iddia etmiştir. Bkz.: dies, das Lied vom Gesetz, Münc- 
hen (Carl Friedrich von Siemens Stiftung) 2006, S. 68. Eski hukuk deyimleri de kafiye ve 
aliterasyon kullanmıyor muydu? 


? Sadece Büyük Britanya bu konuda kendisinin büyük ölçüde bağışıklığını kanıt- 
layabilmiştir. Fakat burada da, Kıta Avrupası ve Amerikadaki anlamıyla bir anayasadan 
bahsedilememktedir. Bkz.: Oliver Lesius, Der Britische Verfassungswandel als Erkennt- 
nisproblem, in: JöR N.F. 57 (2009), S. 559ff. Öte yandan 2000 yılında yürürlüğe girmiş 
olan Human Rights Act 1998, Ingiliz hukuk algısının avrupalılaşmasını ve bununla birlik- 
te kıtalaşmasını da hızlandırmaktadır. 


10 “Instrument of Government” olarak anayasa, devlet gücünün organizasyonuna ve 
işlevine ilişkin temel prensipleri ihtiva etmekte olduğu kadar, “Bill of Rights” da olduğu 
gibi bireysel temel hak ve hürriyetlere ilişkin temel ifadeleri barındırmaktadır. Devle- 
tin koruma yükümlülükleri (bkz. Anayasanın 1. maddesinin 1. fıkrasının 2. cümlesi) ve 
anayasanın sosyal devleti gerçekleştirmeye yönelik çabaları (bkz. Anayasanın 20. ve 28. 
maddeleri) doğal olarak aktif, taviz veren ve istikrarı sağlayacak bir devletin varlığını ge- 
rektirmektedir. 


11 Anayasa, bilinçli bir şekilde sade ve süssüz bir düzene sahip Transitorium (Theodor 
Heuss) gibi olmalıdır. Hatta en büyük anayasa hukukçularından olan Carlo Schmid, orga- 
nizasyonu düzenleyen basit bir kanun lehine görüş bildirmişti. Fakat günümüzde anayasa 
artık önüne geçilemeyecek kadar ayrıntılı, kapsamlı ve çok daha “katı” bir hal almıştır. 
Alman Anayasasının 79/1. fıkrasının 1. Cümlesi her anayasa değişikliğinin açıkça ifade 
edilmesi zorunluluğu getirilir ve devamı cümlede 1940'ların sonlarında yaşanan galip dev- 
letlerin işgaline son verilmesine ilişkin antlaşmaların bile anayasaya eklenmesi öngörülür. 
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Anayasası editör) anayasa metninde yer almadığı gibi yazılı olmayan ana- 
yasa hukukunda, diğer bir deyimle geleneksel anayasa hukukunda da 
yer almamaktaydı. Bir diğer örnek olarak federal devlet yararına hareket 
prensibi gösterilebilir. Bu prensibi Rudolf Smend, henüz Bismarck dönemi 
Anayasası'nda “keşfetmişti”. Siyasette sıkça kullanılan bir kavram olan 
“federal devlet yararına hareket prensibi” kavramına anayasada, Anayasa 
Mahkemesi'nin Federal Devlet ile Federe Devletler arasındaki karşılıklı 
mükellefiyetleri tanımladığı “biri diğeri için” prensibi kadar az rastlan- 
maktadır'?. Avrupa bütünleşmesi, anayasa metnine bağlılığı en çok sınır- 
landıran etmen. Bunu anlamak için Alman temel hak ve hürriyetler kata- 
loğunun Avrupa Birliği'ne üye diğer devletlere olan yansımasına bakmak 
yeterlidir! Gittikçe artan sayıda yazar, anayasanın 12. maddesinin, lafzı ile 
çelişir bir şekilde, tüm Birlik vatandaşlarına uygulanması gerektiği kanaa- 
tine sahiptir. Anayasanın 23. maddesinin 1. fıkrasının 3. cümlesi, Avrupa 
entegrasyon politikasının gerekli görmesi halinde lafzi bir değişiklik yapıl- 
madan da anayasanın değiştirilmesine olanak sağlamakla bu açıdan uç bir 
örnek teşkil etmektedir”. 


Alman Anayasası'na, daha önce de belirtildiği üzere, “Federe Devletle- 
tin” Anayasa Hukuku da dahildir. Neredeyse iki yüzyıl önce, 1818 yılında 
Bavyera ve Baden (bir yıl sonra da Württemberg) eyaletleri, temel hak- 
larını güvence altına alan anayasalara sahip olmuşlardır. 1871 yılında da 
henüz bir temel haklar kataloğu olmasa da İmparatorluk Anayasası onları 
takip etmiştir. Eyalet anayasaları, 1776 tarihli Virgina Bill of Rights'ı de- 
šil, fakat 1814 tarihli Fransız Charte Constitutionelle'i örnek almışlardı. 
İkinci dünya savaşından sonra Alman eyaletleri, Federal Devletten anaya- 
sal açıdan daha ileri bir seviyedelerdi. Kendisine esasen görev verilmeyen 
birer genel müdür misali, anayasal anlamdaki özerkliklerini tam mana- 


12 Buna ilişkin deliller için Hermann-Wilfried Bayer, Die Bundestreue, Tübingen 1961, 
ve Hartmut Baner, Die Bundestreue. Aynı zamanda Federal Devlet Hukuku dogmatigi ve 
hukuki ilişki doktrinine ilişkin bir katkı için, Tübingen 1992. 

13 Yargının, anayasa metninde yer alan temel haklar ve anayasal prensipleri kom- 
bine etmesi sonucu “yeni” bir temel hak ortaya koyması, Anayasanın 79. maddesinin 1. 
fıkrasından, anayasa metninin yeniden düzenlenmesi “gerektiği” sonucu mu çıkmaktadır? 
Yoksa bir devletin kendisini tanımlayabilmek için en önemli alan olan temel hakların ol- 
gunlaşması süreci anaya metninin dışına çıkma tehlikesi mi bulunmaktadır? Bu durumda 
anayasaya atılacak olan bir bakışta anayasanın bir bütün olarak anlaşılabilmesi güçleşecek 
midir? Anayasanın 79. maddesinin 1. fıkrası, Weimar zamanından acı bir hatıra olan, an- 
ayasanın bütünlüğünün tehlikeye girmesinin önlenmesi görevini üstlenmiştir. Hiç şüphesiz 
ki bir anayasanın metni, kendisini yazanlardan bağımsızlaşarak kendi vasfını oluşturmak- 
tadır. “Kurucu babaların” siyasi teloi, travma ve hayalleri, ancak anayasada yazıldığı ölçüde 
metnin yorumlanmasında etkili olmaktadır. Anayasanın objektif içeriği-açık olan metne 
ihtilafen-kendisini anayasanın açık ve net metninden daha mı geçerli olmaktadır? 
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sıyla kullanmadan, müstakbel Alman Anayasasının temel prensiplerinin 
oturması için hazırlık yapmışlardır. İktidarda bulunan siyasetçilerin zaten 
ikiye katlanmış olan yetkileri sebebiyle bu “anayasa öncesi” anayasalar, 
parlamentoda ayrı bir öneme sahipti. Erken dönem federal anayasalar, Al- 
man savaş sonrası düzenin ahlaki temelleri üzerinde çalışmaktaydılar ki 
bunu da anayasanın yazılı hale getirilmesinin bir başka artı değeri olarak 
görmek mümkündür. “Otoriter Nasyonal Sosyalist iktidarın, kişi özgürlü- 
günü ve insan onurunu aşağılaması sonucu yaşanan şok”- şeklinde hüküm 
ihtiva eden bir başlangıç bölümüne sahip 21 Ekim 1947 tarihli Bremen 
Anayasası, etik açıdan başarılı ve yerinde bir anayasaydı.'i Bu anayasa, 
Nasyonal Sosyalistleri ismen zikretmiş ve o döneme hâkim olan bazı anla- 
yışlara rağmen, yaşananların bastırılıp unutulmasını engellemiştir. Benzer 
bir başarıyı, duvarın yıkılmasının ardından bayağılıktan uzak ve fazlaca 
coşkulu bir dilden arınmış olarak bazı Doğu Almanya Anayasaları'nda 
görmek mümkündür. Zaten değişken ve sabit olmayan değerlere sahip 
olan Almanya'da anayasanın ahlaki temelleri ve anayasanın amacı, toplu- 
mu dışlayıcı olmayacak şekilde düzenlenmelidir. Hafife alınmayacak bir ek 
koruma sağlayan “yazılılık” yani “şekil”, işlevi takip eder. 


III. Bağlayıcı Birer Şekil Unsuru Olarak Başlangıç Bölümü ve Son Söz 


Bir anayasayı bir önsöz, giriş bölümü ile başlatmak ve bir son söz ile nok- 
talamak, genel olarak daha az önem atfedilen başkaca iki şekil unsurunu 
teşkil etmektedir. Anayasanın birlik ve beraberlik tesis edici işlevi için, 
anayasanın mekansal ve zamansal duruşunun konumlandırması, zaman- 
laması ve icabında sonuçlandırılması için anayasanın başlangıç bölümü ve 
son Sözü, Salt şekli işlevini ciddi şekilde aşan büyük bir öneme sahiptir. 


Normatif metinlerin- anayasalar ve sözleşmeler, kanunlar, tüzükler, 
yönetmelikler, kararlar vb.- başındaki önsözler antik çağdan beri var olan 
bir uygulamayı teşkil etmektedirler.'° Önsözler, eğitmeli ve ikna etmeli, 


çıplak normu giydirmeli, kuralları güzel göstermeli ve emirlerin üzerini 


M Bkz.: Wolfgang Graf Vitzthum, Die Bedeutung gliedstaatlichen Verfassungsrechts in 
der Gegenwart, in VVDStRL, Bd. 46 (1988), S. 7 ff. 

5 Bkz.: Hans v. Mangoldt, Die Verfassungen der neuen Bundeslaender. Einführung und 
synoptische Darstellung, 2. Aufl. Berlin 1997. 

16 Bkz.: Fögen, Lied (Fn. 8), S. 9 ff. (S. 20 ff. Avrupa Birliği'nin/Avrupa Topluluğu'nun 
eleştirilen başlangıç bölümü uygulaması için S. 20 ff.).- Başlangıç bölümlerindeki dil için 
bkz.: Peter Haeberle, Praeambeln im Text und Kontext von Verfassungen, in: Festschrift für 
Johannes Broermann, Berlin 1982, S. 211 ff. 


f 10 Anayasanın Şekli, Dili ve Üslubu 391 


örtmelidir.'” Anayasaların başındaki başlangıç bölümleri, bilgilendirmeli, 
mesrulastırmalı ve bütünleştirmelidirler. Ayrıca mümkün olduğu kadar 
anayasa metninin aydınlatılması ve manasının kuvvetlendirilmesine kat- 
kıda bulunmalı, değerleri ve idealleri, amaç ve hedefleri ifade etmelidir. 
Üslup, yetki ve denetim mekanizmaları açıkça ortaya konulmalıdır. Hiç 
de nadir olmayacak bir biçimde başlangıç bölümleri, anayasanın geçer- 
liliğini pekiştirmek için gerektiği durumlarda ideolojik gerekçeler ihtiva 
edebilmektedir. Önsözlerin pozitif hukuk açısından statüleri tartışmalıdır. 
Bizim referans örneğimiz olan Alman Anayasası'nın başlangıç bölümü için 
Alman Anayasa Mahkemesi, başlangıç bölümünün salt dekoratif saiklerle 
anayasanın başına iliştirilmiş retorik bir önsöz olmaktan ziyade anayasa- 
nın temel ilkelerini ve devletin amaçlarını kanunlaştırdığı ölçüde anayasa 
hukuku açısından bağlayıcı! olduğunu açıkça ifade etmek durumunda 
kalmıştır. Yürürlüğe girmesinin, intibakının ve gelişiminin üzerinden 60 
yıl geçmiş olsa da başlangıç bölümü mütevazı bir coşkuyla “Allah ve insan 
önündeki sorumluluktan”, halkın anayasa yapma gücünden, birleşmiş bir 
Avrupa'ya eşit haklara sahip üyeliğinden, dünya barışının sağlanmasına 
katkıdan bahsetmektedir. Bu sayede anayasa bu önsöz ile birlikte kendi 
meşruiyetini de sağlamış olmakta ve tüm Alman halkı nezdindeki bağ- 
layıcılığını da vurgulamaktadır. Önsözün yüce ve törensel, aynı zamanda 
mutlak ve kesin metninde, cum grano salis, dini beyanlara ve inanç aidi- 
yetlerine de rastlanmaktadır. 


Geçici ve nihai hükümler, yani anayasal “arka avlular” ve “çöplükler” 
(Josef Isensee), her bir anayasanın (ve eski hukukun geçerliliğinin devamına) 
özellikle kesintili ya da kesintisiz oluşuna ilişkin ifadelerle birlikte anaya- 
sanın yürürlüğe giriş ve sona erme usulüne ilişkin beyanları içermekte- 


17 Platonun kanunların muhataplarını kanunlara dahil etmek ve hatta onları ikna et- 
mek ve sonuçta daha yatkın olmaları ve buna bağlı olarak daha akıllı olacakları şeklindeki 
tavsiyesi de bu yöndeydi. Buna ilişkin Fögen, Lied (Fn. 8), S. 11. Bkz.: Gerhard Ries, Prolog 
und Epiog in Gesetzen des Altertums, München 1983, S. 104 ff. (S. 109 “Tanrılar ve 
atalar önünde derin bir saygı” o zamanki önsözlerin içeriği).- Federal kanunkoyucu uzun 
zamandır cafcaflı önsözlerden vazgeçmiş durumdadır. Bunun yerine kanunlarda takip eden 
düzenlemelerin amaç ve sebebini açıklayan yönlendirici mahiyette hükümler koymaktadır. 
Bkz.: Wolfgang Graf Vitzthum/ Tatjana Geddert-Steinacher, Der Zweck im Gentechnikrecht. 
Zur Schutz-und Förderfunktion von Umwelt-und Technikgesetzen, Berlin 1990. 


18 ByerfGE 36,1 (Grundlagenvertrag); BverfGE 77, 137 (Teso).- Devletler hukukunda 
(sözlesmeler ve kararlar) oldugu kadar Avrupa hukukunda da (yönetmelikler) önsözler, 
düşünce temellendirmeleri yaygındır, evet hatta bir ölçüde artan (hukuku uygulayanlar 
tarafından bir yorum aracı olarak sıkça başvurulmuştur) bir uygulamadır. İfade zorluğuna 
ise nadiren rastlanmaktadır. 
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dir.” İstisnai durumlarda anayasal açıdan ve devlet politikası açısından 
“son sözün” ne kadar çarpıcı olduğunu, anayasanın yürürlük süresini dü- 
zenleyen, anayasanın 1990 yılında revize edilmiş halindeki 146. maddesi 
gözler önüne sermektedir.” Söz konusu maddenin siyasi açıdan önemi, 79. 
maddenin sınırları dâhilinde anayasanın tümden revize edilmesine olanak 
tanımasıdır. 


C. Anayasanın Kilit Öğesi Olarak Dil 


I. Hukuk ve Dil 


Hukuk, dil aracılığı ile oluşmakta, görünür hale gelmekte ve dil aracılığı 
ile kendisini duyurmaktadır. Hukuk, yine dil aracılığı ile uygulanmakta, 
gelişmekte ve geçersiz kılınmaktadır. Her ne kadar Justitia'nın gözleri ve 
elleri bağlı olsa da, kendisi dilsiz değildir ve olmamalıdır da. Zira hukuku 
konuşmak ve karar vermek onun işidir. Dil, bilhassa yazılı hale getirilmiş 
dil, hukukun temel hammaddesini oluşturmaktadır: “hiçbir şeyin gücü 
kelimeler kadar değildir” (Stefan George). Fakat bir anayasa hangi dilde 
olumlu yönde etkilenecektir? Halk hangi kelimelerle, deyimlerle, hangi 
terminoloji, ses perdesi ve farklılıklarla kendisini anayasa koyucu olarak 
ortaya çıkaracaktır? Anayasa koyucu olan halk, nihayetinde sözlü değil 
fakat yazılı olarak- dilsel anıtını, kelimelere dökülmüş (Milli-) Devlet sem- 
bolünü nasıl inşa edecektir? Anayasanın dili ile haysiyeti ne ölçüde birbi- 
riyle bağlantılıdır? Bir anayasanın işlevselliği ne ölçüde o anayasanın dili 
ile bağlantılı? Ve hangi dil, yani “var oluş ocağı” (Heidegger) anayasanın 
başarıya ulaşmasını sağlar? 


Ne bir aziz ne de kana bulanmış bir Robespierre olan, fakat deneyimli 
bir devlet adamı olan Talleyrand, bilindiği üzere anayasanın bir “courte et 
obscure” olduğunu iddia etmiştir. Başkaları ise, dilin popüler, anlaşılabi- 
lir ve canlı olmasının yerine kupkuru, kısa ve öz, sade olması tehlikesini 
göze alarak anayasanın apaçık ve ayrıntılı, olabildiğince yeterli ve tamam- 


19 Bir örnek de Anayasanın 119. maddesidir ki bu maddenin kombine edilmiş geçi- 
ci hükümleri, bazı hukuki düzenlemelerin geçici bir süreliğine geçerliliklerinin devamını 
öngörmektedir. Bu düzenleme, kendisinden çok daha geniş kapsamlı olan Anayasanın 
143. maddesinin 1. fıkrasına örnek olmuştur. Bir başka örnek ise anayasanın 120. maddesi 
(Savaş sonrası yükümlülükler ve sosyal sigorta yükümlülükleri) ve özel hüküm mahiyetin- 
de olan 120 a. maddesidir (yükümlülüklerin eşitlenmesi). 

29 Aynı zamanda anayasanın 146. maddesi, anayasa koyucu gücü tanımaktadır. Bu 
gücün legal etkinleştirmesi, anayasanın 79. maddesinin tüm fıkralarının öngördüğü usule 
ve içeriğe ilişkin hükümlerinin dikkate alınması ile olabilmektedir. 
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lanmış, salt mantıksal ve öngörülebilir bir yoruma dayanmasını temenni 
etmişlerdir. Bir anayasanın hiç kuşkusuz kullanılan dil açısından bir sanat 
eseri olmasına gerek yoktur. Fakat anayasa metninin kısa ve öz olmasına 
karşılık anlaşılabilir olmasını, gerçek ve daimi anlamının anlaşılabilir ve 
anlatılabilir olmasını sağlamak, demokratik anayasal devletin en temel 
ödevidir.” Bir anayasa, bir filozof gibi düşünmeli ve bir köylü gibi konuş- 
malıdır (Rudolf von Jehring). Gerçekten de öyle! Anayasanın özellikle de 
vatandaşa karşı kendisini ifade etmekten kaçınmaması gerekmektedir. Bu 
sebeple de yabancı dillerde ve yabancı kökenli kelimelerle yolunu kaybet- 
memelidir.” 


II. Anayasanın Muhatapları ve Anayasal Diller 


Özel olarak anayasal dil, kendisini anayasanın açıklayıcılık -, yönlendiri- 
cilik -, kontrol - ve bütünleştirme işlevlerine göre şekillendirmelidir. Bu 
açıdan şiir ve güzel sanatlardaki içerik-şekil ilişkisindeki kıyas akla yakın 
görünmektedir. Sadece dilin araçları, kavramları, prensipleri ve sistemleri 
ile bir anayasa; toplumsal yaşamı hukuki temeller çerçevesinde düzenle- 
yebileceğini, onu sağlamlaştırabileceğini, sabitleyebileceğini, şekillendire- 
bileceğini ve kendisine tanınan sınırlar dâhilinde geliştirebileceğini iddia 
etmektedir. Bunu yaparken de dil, kendi araçları dışındaki vasıtalardan 
etkilenmemektedir. Anayasa koyucu güç, terminolojik açıdan da sınırsız 
bir yetkiyle donatılmıştır. Anayasaların muhatabı umum olduğu kadar 
uzmanlardır da. Muhataplar, kamu hukukçularından oluşan Kardinaller 
Konseyi olduğu kadar onların “Karlsruhe’deki oyun arkadasları"dır da aynı 
zamanda (Günter Dürig) (Burada Federal Anayasa Mahkemesi üyeleri kast 
edilmektedir: Edit.). Bu sebeple bir anayasa öncelikli olarak hukuk ter- 
minolojisinde kaleme alınmalıdır. Şiirsel anlatımdan kaçınılması gereken 
alan sadece devlet organlarının düzenlediği bölümlerle sınırlı değildir. 
Hermetik anlaşılmazlıklar yasaktır. Aynı zamanda bir anayasa, gerçekli- 


2 Demokrasinin var olmasının bir ön şartı olarak ve işin doğası gereği, Alman dili 
ile ilgili kanun koyma yetkisi federal devlettedir, BVerfGE 89, 155 (184 f.) Bkz. BVerfGE 
98, 218 (246)- yazım reformu-: Halkın kültürel temeli olarak ve bu şekilde de işlevsel bir 
demokrasinin vazgeçilmez unsuru olarak Alman dili. 


2 İçerik bakımından zengin olan ve referans örneğimiz olan anayasamız, acaba Alman 
kültürünün popüler bir yansıması olarak halkın konuştuğu dile yakın mıdır? Yoksa belir- 
sizliğin hakim olduğu hiç bir işe yaramayan, duygusuz ve coşkulu bir anlatım tarzından 
yoksun bir metin mi söz konusudur? Bunun için bkz. Hans Schneider, Gesetzgebung. Ein 
Lehr und Handbuch, 3. Aufl. Heidelberg 2002, Par. 13 (“Stil und Sprache der Gesetze”), 
eine ins Operative zielende, einen grossen Erfahrungsschatz ausbreitende und aufbereiten- 
de Untersuchung. 


14 
Genellik ve 
Özellik 
Arasında 


15 
Anlam 
Bütünlüğü 
Gerekliliği 


16 
Farklı 
Anlayışlar 
Açısından 
Zamandan 
Soyut Dil 


394 Wolfgang Graf Vitztbum 


šini vatandaşlara kanıtlamak istiyorsa eğer, ortak bir dilde yazılmalıdır. 
Ayrıca bir anayasa, eğer gerçekliğini vatandaşlara kabul ettirmek istiyor- 
sa, yani siyasi uzlaşmanın temelini, bir demokrasinin iletişimsel fonksi- 
yonlarını ve diğer işlevlerini terminolojik olarak beslemelidir. Bunun için 
de anayasa, önceden de ifade edildiği üzere ortak bir dile sahip olmalıdır. 
Friedrich Naumann’ın halkın dilinde yazılmış, halkın pedagojisini yansıtan 
bir anayasanın hazırlanması gerektiği fikri hiç kuşkusuz çok ileri gitmişti. 
Peki ama “dilsel olarak kusursuz”, terminolojik açıdan “işlevsel” ve dilbi- 
limsel açıdan “başarılı” bir anayasa nedir? Yani bir anayasa hangi üslupta 
yazılmalıdır? 


Anayasanın düzen yaratma ve yönlendirme fonksiyonları, devletin 
esasları söz konusu olunca dilsel açıdan bir kesinlik ve netliği gerekli kıl- 
maktadır. Özellikle demokrasi ve hukuk devleti ilkelerinde terminolojik 
açıdan atıl ve anlamca zayıf terimlere yer yoktur. Aynı zamanda anayasalar 
genel olarak esas olanı, devamlı ve sağlam olanı hedeflemektedirler. De- 
mokrasi ilkesinin bir gereği olarak siyasi güçlere belli bir tanzim alanı (eği- 
tim-, sosyal- ve finans politikalarında) tanınmalıdır. İktidarı temellendiren 
her sözleşmenin anayasal olarak öngörülmüş olmalı diye bir şart bulun- 
mamaktadır: Hukuk politikası da anayasanın uygulanmasında tam olarak 
gerçekleşemeyebilir. Yasama, yürütme ve yargı sadece anayasal düzende 
değil, genel olarak bağımsız birer devlet erkidirler. Anayasanın şiirselliği, 
kanunların düz anlatımını fuzuli kılmamaktadır. Esasa ilişkin meselelerin 
çoğu, önceden dilsel-kazuistik anlamda formüle edilebilir değildir, bu ne- 
denle cevaplanabilir de olmayabilir. Anayasal düzenlemede bulunma ger- 
çekliği şiirsel dilden daha hızlı değişir. Bu nedenle dil çoğu kez anayasal 
gerçekliği nihai bir şekilde ifade edemeyebilir. 


Önerilen, zamandan bağımsız bir dilin varlığıdır. Anayasanın müstak- 
bel ve muhtemel muhatapları da anayasanın terminolojisini anlamalı ve 
ondan etkilenebilmelidir. Eski hukuk olmak, anayasaların kaderinde var- 
dır (Niklas Luhmann). Dilsel açıdan anlaşılabilirlik ve popülerlik, bir ana- 
yasanın toplumsal birliği sağlama ve bu birliği devam ettirme işlevini de 
desteklemektedir. Özellikle söz konusu olan organizasyona ve usule ilişkin 
konularsa, anlamı net olan hukuki ifadelerin kullanılması gerekmektedir. 
Belli bir döneme hâkim olan dile (güncel dil kullanımı) ağırlık verilmesi, 
kararsızlık ve sıradanlık kadar olumsuz bir etki yaratabilir ve geleneksellik 
kadar zararsız olabilir. Özgürlüğün sağlanması ve vatandaşın korunması 
ile kontrolün gerçekleştirilmesi; vatandaşın anlayabileceği, onları bilgi- 
lendiren ve etkileyen bir dilin varlığını gerektirmektedir. Tesadüfi sesler 
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ancak bir hengâme yaratabilir. “Devlet yönetiminde işler ancak gürültü 
patırtı ile halledilir” (Smend) Bu sebeple siyasetin bir aracı olan anayasal 
dil, aynı zamanda hem telkin edici hem de müdafaaya yönelik, sıkı ve 
açık, renkli ve nötr olmalıdır. Siyasetin “gürültü - patırtısına”, özgürlük, 
eşitlik ve birliğe ilişkin farklı yaklaşımlara ve kurumların birlikte ve bir- 
birine karşı özgürlük sağlayıcı özelliğine imkân tanınmalıdır.” Yürütülen 
hukuk politikasına ilişkin açık tartışmalar olmalıdır. Fakat sadece “herkes 
nasıl kendi meramını anayasaya yerleştirecek” mantığı ile değil, esasen 
“anayasada şahsi meselelere ne ölçüde yer verilmeli” bakış açısı ile hareket 
edilmelidir.” 


III. Anayasal Dile Bir Referans Örneği Olarak Alman Anayasası 


Anayasanın olduğu kadar anayasanın dilinin de çeşitli işlevleri vardır. Bu 
da uzlaşmayı, kesinlik ve güncellik arasında bir yön belirlemeyi gerek- 
tirir. Anayasaların benimsemiş oldukları dilin “dikey” ve “yatay” olarak 
karşılaştırılması bu açıdan yararlı olabilir. Eger Almanya açısından bir de- 
Serlendirme yapılacak olunursa; Alman Anayasası'nın kendisinden önce- 
ki (federal-federe devlet) anayasalarından referanslar taşıdığı gibi yabancı 
anayasaları da kendisine örnek aldığı kesindir. Geleneksellik, yenilikle yan 
yana. Alman Anayasası, hukuk ve anayasa kültürleri arasında dilsel açı- 
dan güçlü, canlı ve sıkça örnek alınan bir model halini almıştır. Avrupa 
dışında da Alman Anayasası; yapısı, içeriği ve dili açısından kısmi olarak 
benimsenmekte ve kendisine hayranlık duyulmaktadır. Avrupa Birliğinin 
hukuki açıdan gecikmeli olarak 2000 yılında resmen ilan edilen Temel 
Haklar Bildirgesi de büyük ölçüde Alman Anayasasından (Alman Ana- 
yasa Mahkemesi'nin yorumları ile birlikte) esinlenmiştir. Meinhard Hilfin 
deyimiyle “savaş sonrası dönemdeki talihli bir anda” benimsenmiş olan 
anayasal dil, yeni kurulan sistemin kendisini diğer sistemlerden ayırmasına 
ve kendi fikrini belirlemesine yardımcı olmuştur.” Weimar Anayasası'nda 


> Kuvvetler ayrılığı doktrininin kaynağı ve yeterliliğine ilişkin soruya ilişkin Er74-W0/£ 
gang Böckenförde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl. Berlin 1981; Christoph Möllers, 
Gewaltengliederung. Legitimation und Dogmatik im nationalen und internationalen 
Rechtsvergleich, Tübingen 2005. 


24 Federal Cumhurbaşkanı Hörs Köhler, F.A.Z. Şubat 2009.- Fakat anayasanın daha 
vasıflı ve daha çok gümbürdeyen bir sessizliği yok mudur? 


> Parlamento meclisi kendisine 1919 Weimar Anayasasını ve toplantı ve dilekçe hak- 
kı bakımından da 1849 Paulskirchen Anayasasını örnek almıştır. Weimar dönemi devlet 
kilise hukukuna ilişkin düzenlemeler, yani devlet ve dini cemaatlerin işbirliğine yönelik 
Alman modeli, aynen devralınmıştır. (M., 140 GG; iki kurum arasındaki yakınlığı kuran 
bu sistem dini çoğulculukta da kendisini muhafaza edebilecek midir?). Federal devlet baş- 
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insan onurundan sadece üstü kapalı bir şekilde bahsedilmekteydi. Fakat 
bugün, yani 1949'da, insanın onuru başlangıç sözü olarak “dokunulamaz” 
bir kavram olarak anayasaya yerleştirilmiş ve Alman Anayasası'nın temeli 
olarak yerini almıştır. Aynı zamanda dâhice minimalizmi (insan onuru do- 
kunulmazdır), retorik-patetik ve kantçı-metafizikçi açıdan imkânsızı ger- 
çekleştirmeyi amaçlamıştır. Söz konusu cümlenin kısa ve özlüğü, şiirselliği 
ve bilhassa dogmatikliği ile etkileyiciliği yıllar boyu Gönter Dürig’i de meş- 


26 


gul etmiştir.” Sadece ilk maddede tercih edilen kelimelerin seçimi ve vur- 


gusu, anayasanın oldukça hassas bir dille yazılmasına olanak tanımıştır.” 


IV. Alman Anayasası Bağlamında Anayasa! Dillerin Karşılaştırılması 


Avrupa bütünleşmesini genişlemesi ve derinleşmesi de dikkate alındığında 
anayasaların karşılaştırılmasına daha da bir önem vermek gerekmektedir. 
Yani ortak bir anayasal devlet anlayışına ve dilsel açıdan ortak bir Avrupa 
anayasal kimliğe olan arayışa daha da yoğunlaşmak gerekmektedir. Kendi 
döneminde, meclisinin “yatay” bir karşılaştırmaya gitmesi, zamansal ve 
dilsel sebeplerden ötürü mümkün görünmüyordu. İşgal kuvvetleri, ana- 
yasanın dilini doğrudan etkilememişlerdir. İsviçre'nin benimsemiş olduğu 
kurumlara mesafeli yaklaşılmıştır: doğrudan demokrasi vb. güncel ve ge- 
çerli! küreselleşmiş, parçalanmış ve başsız bir devletler topluluğu içerisin- 
de Avrupa kimliğinin pekişmesi ve milli kimliğin korunması için Avrupa 
dâhilinde anayasaların karşılaştırılmasının ve “kategoriler üstü anayasacı- 
lık” ile ilgili araştırma yapmanın gerekliliği kaçınılmazdır. Anglosakson 


kanının resmi göreve başlama yemininin (Almanya Anayasası m. 56) kökenini Weimer 
Anayasasının 42. maddesinin formülasyonundan almaktadır. Anayasanın kurucu babaları 
söz konusu formülasyon “genel kanunlar” (günümüz Alman Anayasası'nın 5. maddesinin 
2. fıkrası) kavramı gibi Weimar Anayasasında dahi tartışmalıyken ya da söz konusu keli- 
me seçimi kendi döneminde bile eskimiş ve hatta modası geçmiş olsa da (örneğin Alman 
Anayasası'nın 7. maddesinin 4. fıkrası) bu tür kavramları kullanmaktan kaçınmamışlardır. 
Daha modern ve orjinal bir ifade tarzının benimsenmesi hiç kuşkusuz pekiştirici olan de- 
vamlılığı zedeleyecektir. 


26 Bkz.: Wolfgang Graf Vitzthum, Die Menschenwürde als Verfassungsbegriff, JZ 1985, 
S. 201 ff. (m.w.N.) 


27 Aynı zamanda 1. madde, anayasanın ilk halinde kullanılan kısa ve kesin ifade bi- 
çimini temsil etmektedir. Buna benzer bir durum, milletin kaderi olan Avrupa Birliğine 
entegrasyonda, başlangıç bölümünde ve 24. maddenin 2. fıkrasının ilk halinde görmek 
mümkündür. Daha sonraları (1992) “Avrupa Maddesi” olan 23. madde ile iyice pekişti- 
rilmiştir. Bu madde, egemenlik hakkının devrinden doğan iç hukuktaki güç kayması- 
nın bir telafisi olarak görülmektedir. Aynı zamanda bu madde, Avrupa temel hukukunun 
onaylanması için gerekli maddi koşulları da belirtmektedir. Bugün haklı olarak üye devlet 
anayasalarının avrupalılaşmasından ve Avrupa hukukunun anayasallaşmasından söz etmek 
mümkündür. 
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ülkelerde hukuk dili “edebi metin” olarak analiz edilmektedir. Bizde ise 
“anayasaya edebi yaklaşım” (henüz) gelişmemiştir. “edebi olarak hukuk” 


etkisinden şu zamana kadar kaçınan Alman Anayasası,” aynı zamanda 
dilin arındırılmasından, eril rol dağılımlarından ve cinsiyetten bağımsız bir 


terminolojinin kullanılmasından sakınmıştır. 


Kısa bir anayasanın uzun ve ayrıntılı bir anayasadan daha istikrar sağ- 
layıcı bir özelliğe sahip olduğu söylenebilir. Anayasanın en kısa hükümleri 
(30. madde: Federal hukuk, eyalet hukukundan üstündür; 102. madde: 
ölüm cezası kaldırılmıştır) başarılı ve anlaşılabilir formülasyonlardır. Her 
ne kadar anayasanın VII. bölümü en uzun cümleleri ihtiva etse de, bu 
cümlelerin teker teker sayma tekniğini kullanması nedeniyle açıklık ve 
anlaşılabilirliklerini muhafaza ettikleri görülmektedir. Yargı bölümü ise 
kullanılan kelimeler açısından oldukça zengindir. Tabi usule ilişkin hü- 
kümler gösterişli bir kısalıktadır. En kısa cümle ise “mülkiyet yükümlü- 
lük doğurur” şeklindeki temel ilkedir. Bir normun daha kısa ve öz olması 
düşünülemez! Son yıllarda yapılan anayasa değişiklikleri ise ortalamanın 
üstünde bir uzunluğa sahip ve fazlasıyla sıradan olmuştur. Buna örnek 
olması için anayasanın 12a, 13, 16a, 29, 104a ve b, 106. maddeleri ile Xa 
bölümünü hatırlamak yeterli olacaktır. Siyasi uzlaşının eksikliği anayasa- 
nın üslubunda bozulmalara ve dengesizliklere yol açmıştır. Yapılan birçok 
değişiklik anayasanın “etkili ve kısa dil kullanımını” hiçe saymaktadır, 
bazıları ise içsel dengesini bozmakta ve hatta onun bütünleştirici cazibesini 
ve örnek olma özelliğini tehdit etmektedir. 


Alman Anayasasında yabancı kelimeler, dilsel anlamdaki bir Almanca- 
laştırma takıntısı kadar yabancıdır: “Federal Cumhuriyet” yerine “Özgür 
Federal Devlet” kelimesinin tercih edilmemesi gibi. Fakat Alman Anaya- 
sası, Almanca kalmalıdır.” Anayasa, süsleyici sıfatlardan, ses yinelemele- 
rinden (aliterasyon) mahrumdur. Yine tartışmacı paragraflara, sembolik, 
retorik ve mecâzi hünerlere rastlamak oldukça güçtür. Alman Anayasası, 


2 Anayasanın diline hiç kuşkusuz bir şair ya da bir metafor ustası kanatlarını ödünç 
vermemiştir. Tam aksine İsviçre'de rastlanmaktadır: Adolf Mxschg 18 Mayıs 1999 tarihli 
İsviçre Federal Anayasası'nın başlangıç bölümünün bir kısmını yazmıştır. Christa Wulf ise, 
Doğu Berlin Anayasa taslağının başlangıç bölümünü formüle etmiştir. 

2 BVerfGE 64, 51 (57). 

3 Alman dilinin açık bir şekilde anayasada kalıcı hale getirilip getirilmeyeceği kesin 
değildir. Bunun için Bkz. Michael Stolleis, Deutsch ins Grundgesetz?, in: Merkur 63 (2009), 
S. 429 ff. Öyle ya da böyle, Alman Anayasası'nın dili almanca olmalı yani halkın (egemen 
olanın) dili olmalı. Sadece bu şekilde anayasanın öngördüğü parlamenter demokrasi ve 
hukuki ve sosyal düzenin yerine getirilmesi mümkün olacaktır. 
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söylediğinin kelimesi kelimesine tam olarak anlaşılmasını ve kendisinden 
güçlü bir ifade talep edilmesini bekler. Dili daha ziyade saf, arı ve açık- 
layıcıdır. Eğitici ve telkin edici bir hitaptan neredeyse tamamen kaçınıl- 
mıştır. Anayasanın benimsemiş olduğu bu terminolojik kısırlık ve çekin- 
genlik zannedildiğinin aksine onun “normatif gücünü” (Konrad Hesse) ve 
benimsenmesi hususunu negatif anlamda etkilememiştir. Çünkü anayasa 
ne toplum ve devlet pedagojisi açısından güç ifade eden cümleler kullan- 
mış ne de eğitici bir iddia ile bir “değerler diktatörlüğü” tesis etmiştir. 
Toplumun aslını, zeminini ve çerçevesini anlaşılabilir ve tüm çıplaklığı ile 
ortaya koyduğu ve aynı zamanda, hatta ilk elden, daha birinci bölümden 
itibaren ve devamında vatandaşın özgürlük ve eşitliğe ilişkin temel hak ve 
hürriyetlerini tanıdığı için Alman Anayasası'na bütünleştirici ve birleştiri- 
ci bir nitelik atfedilmiştir. Sadece sınırlı bir şekilde yerine getirilebilir bir 
talep olmakla birlikte-anayasa, anlaşıla bilirliğini ve yönlendirme gücünü, 
özgürlük ve hukuk güvenliği ile birleştirmektedir. Kullanılan terminoloji 
de geleceğe açık ve kendi reklamını yapar mahiyetteydi. Bazı bölümlerde, 
(bu açıdan insan onuru akla gelebilir) anayasal kavramların gündelik dilde 
de kullanıldığı görülmektedir. Modern anayasal devleti başarılı bir şekil- 
de tanımlayan ve onu koruyan anayasal içerik, tüm Avrupa'nın anayasal 
gelişmelerini etkilemektedir. Sonuçta dil, toplumun birliğinin sağlanması 
ve toplumun kendisini ifade etmesine olanak sağlaması nedeniyle ve uzla- 
şıyı tesis ve muhafaza etmesi sebebiyle anayasal fonksiyonu da destekleyici 
mahiyettedir. 


D. Anayasanın Üslubu- Anayasanın Kendisi midir? 


I. Anayasaya Özgü Bir Üslup mu? 


Anayasaların, üslup ve anlaşılabilirlik politikası açısından öncelikli mu- 
hatapları hukukgulardır. En nihayetinde, “anayasa yorumlayıcılarının oluş- 
turduğu açık toplumdaki” temel yetkili kişi, her ne kadar “herkes” ken- 
disini anayasal konularda görüş belirtmek hususunda yetkin görse ve yine 
güya çok daha karmaşık olan vergi-, miras-, sosyal güvenlik- veya usul 
hukukuna ilişkin konularda yorum yapmaya asla cesaret edemeyecekler 
de, yine anayasa hukukçularıdır. Anayasalar karakteristik üslup özellikleri 
sergilemekte midirler? Tipik bir anayasa üslubundan bahsetmek mümkün 
müdür? İfade ve biçim, yani üslup, Alman Anayasası'nda albenisiz, resim- 
siz ve katıdır. Son zamanlardaki süslemeleri bir yana bırakacak olursak 
(tabi barok süslemeleri kastetmiyorum) bu anayasa, ilk bakışta; kısa ve 
öz, kategorik, ağırlıklı olarak sağlam kavramlar ve prensiplerle sistema- 
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tik bir şekilde düzenlenmiş, pragmatik (plansız dememek için) bir şekilde 
geliştirilmiştir. Değişiklik gösteren anayasanın üslubu değil, variatio non 
delectat'tır. 


Fakat anayasaya atılacak bir ikinci bakış, anayasanın yeknesak bir üslu- 
ba sahip olmadığını göstermektedir. Büyük olasılıkla anayasal üslup diye 
bir kavram da bulunmamaktadır. Muhtemelen, mesela kurumlarla ilgili 
bölümlerinde ayrı bir üslup, maddi hukuka ilişkin konularda farklı bir 
üslup gibi çeşitli üsluplar mevcuttur. Alışıldığı üzere anayasa yapımında 
ve daha sonra anayasa değişikliklerinde kullanılan farklı üsluplar kombine 
edilmektedir. Bunun sonucunda genel üslupta sapmalar yaşanabilir. Ana- 
yasanın başarısı ve normatif etkililiği açısından bu tür “üslup sorunları” 
önem taşımaktadır. İşlevsel perspektiften, “uslüp işlevi takip eder” - bizim 
de referans örneğimiz olan anayasanın birçok karakteristik ifadelere ana 
hatlarıyla yer verildiği söylenebilecektir. 


II. Anayasanın Üslubuna ve Neticelerine Dair 


Her şeyden önce anayasanın şu değer odaklı amentüsü dikkate şayandır: 
“yeryüzünde her insan topluluğunun, barışın ve adaletin temelinde 77547 
onuru bulunmaktadır” (Alman Anayasası 1. madde 2. fıkra). Peki anaya- 
sa, bu meşru gücünün gelişmesinde hissiyata müracaat etmez mi? Josef 
Isense’! bu konuda “coşku değerlerinden” bahsederek (Gottfried Benn’in 
pervasız formülünü devralırken) biraz abartıya kaçmıştır. Şairlerin kendi 
ifadesini mutlak gerçek gibi algılamamak gerekir. 


Özellikle temel hak ve hürriyetlerin düzenlendiği bölüm oldukça kısa 
formüle edilmiştir. Hatta Federal Anayasa Mahkemesinin”? şikâyet ettiği 
üzere, hukuki kesinlik çoğu kez “kısa ve etkili formüllerin coşkulu anlatı- 
mından” muzdarip durumdadır. Üslup açısından etkileyici bazı cümleler 
şu şekildedir: “Herkes, yaşam ve beden bütünlüğünün korunma hakkına 
sahiptir.”; “Sanat ve bilim, araştırma ve öğretim serbesttir.”; “Siyasi ne- 
denlerle kovusturulanlar, sığınma hakkına sahiptir.”; “Kişi özgürlüğüne 
dokunulamaz.” Mülkiyet hakkı, miras hakkı, evlilik ve aile gibi karmaşık, 
norm haline getirilmiş güvenceler-bu anayasanın anlaşılabilir üslubunun 
bir gereğidir- teknik anlatımdan arındırılmışlardır. Bu sebeple bu hak- 
ların anlamlarını tam olarak çıkarabilmek için, Federal Anayasa Mahke- 
mesi’nin? de vurguladığı üzere, “düzenleme geleneğinin ve düzenleme 


318.0. Fn. 4, S. 13. 
32 BVerfGE 32, 54 (72). 
33 BVerfGE 74, 51 (57). 
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gecmisinin de sürece dähil edilmesi” gerekmektedir. Öte yandan kısa bir 
anayasal üslubun benimsenmesi, özellikle temel hak ve hürriyetlerin öz- 
gün içeriğinin ve sınırlarının belirlenmesi büyük ölçüde kanun koyucuya (ve 
böylece yargısal denetime) geniş yetkiler verilmesi ile neticelenmektedir. 
Yani kanun koyucu, -“anayasanın yasallığını” (Walter Leisner)- bireysel öz- 
gürlüklerin ve eşitliğin etki alanını belirlemektedir. Anayasada yer alan 
ve söz konusu düzenlemelerin ancak kanunla yapılabileceğini ön gören 
atıflar kısa ve basmakalıp kalmaktadır. Hâkim olan aşırı ölçü yasağı, sı- 
nırlama rejiminin enderliğini ayırt etmektedir. Tek bir duruma müşahhas 
kanunların düzenlenmesi yasağı, alıntılama kuralı ve öze dokunma yasağı, 
yani 19/1-2'nin buyrukları, esasen uygulamada geçerliliğini pek koruya- 
mamaktadır. Zamanaşımına tabi temel hakları düzenleyen anayasanın 18. 
maddesi,- ki eski federal cumhuriyetin etkilerini taşımaktadır,-esasen pek 
de etkili değildir. “Mücadeleci Demokrasi” bu bakımdan zamanaşımı sila- 
hını kaybetmiştir. 


Temel görevlere ve sosyal haklara Alman Anayasası oldukça az yer ver- 
mektedir. Özellikle sosyal haklara, yeni federal devletlerin anayasalarında 
dahi daha çok yer verildiği görülmektedir. Bu yeni eyaletler, yanlış anla- 
şılmış bir kimlik politikasını hayata geçirmeyi, anlatım tarzında normlar 
aracılığıyla ve hayırsever sözler ve amacını aşan bir programa uygunluk 
anlayışıyla şanslarını denemişlerdir. “Sosyal”, “adil” ve “ekolojik” gibi an- 
lam bozucu kelimelere artan bir şekilde bu metinlerde yer verilmiştir.” 
Bunlardan birçoğu halen anlam karışıklıklarına sebep olmaktadır. Weimar 
Dönemi, İmparatorluk Anayasasının sosyal politikaya ilişkin uygulanması 
zor ve bu sebeple de neticede sosyal temel hak ve hürriyetler açısından ge- 
rekli olmayan vaatleri birer uyarı mahiyetinde olmalıydı.” Sonuç olarak, 
anayasanın değer-, toplum- ve düzen politikasındaki çekingenliği, Alman 
Anayasasının üslubu ve özü açısından bir çerçeve anayasası olmasına ne- 
den olmuştur.” 


34 Bkz.: Wolfgang Graf Vitzthum, Auf der Suche nach einer sozio-ökonomischen Identi- 
taet? Staatszielbestimmungen und soziale Grundrechte in Verfassungsentwürfen der neuen 
Bundeslaender, in: VBIBW 1991, S. 404-414. 

35 Hiç kuşkusuz “Bonn, Weimar değildir” türünden bir kendini beğenmişliğe kapıl- 
mamak gerekir. Federal Almanya Devleti, sosyal devlet ve komünlerin değer kazanması 
gibi temel bazı değerleri Weimar Anayasası'ndan devralmıştır. Weimar'da günlük yaşam- 
daki düzenin sağlamlaştırılmasına yönelik güçlü yatırımlar yapılmıştır. Birinci Cumhuri- 
yetin başarısızlığa uğramasının sebebi anayasası değil, geleneksel elitlerin ve ağır sanayinin 
başarısızlığa uğraması ve bunların parlamenter sistemden yüz çevirmesi olmuştur. 

36 Bu durumu Federal Cumhurbaşkanı Köhler de “sporun”da devletin amacı olarak 
anayasaya alınmaması gerektiği uyarısı ile hatırlatmıştı: “Ben sporun büyük bir taraftarıyım 
ancak emektar anayasamız biraz huzuru hak etmektedir.” (s.o. Fn. 24) 
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E. Anayasanın Etkinliği 


Walter Bagehot'un 1867 tarihli eseri olan “İngiliz Anayasası”, anayasanın 
“onursal” ve “etkin” bölümleri arasında ayrım gözetmiştir. Monarşi ve 
Lordlar Kamarası bir tarafta, Avam Kamarası ve Kabine diğer tarafta ol- 
mak üzere bir ayrım yapmıştır. Bu “saygıdeğer” kurumlar, etkin bileşenler 
olan —iktidar, yasama, idarenin- “etkili ve egemen” olabilmesini sağlayan 
otoriteyi (“halkın saygınlığını”) tesis ve muhafaza etmektedirler. Liberal 
anayasal devlette artık anayasanın kendisi, “birliğin sembolü” ve devletin 
meşruiyetidir. Bu anayasa “saygın kurum”dur ve devlet iradesini kamu 
gücünün sahibi olan halk karşısında insani imkanları mümkün olduğunca 
ölçülü şekilde dağıtmayı, dayanışmacı, fedakarlığı esas alacak şekilde ga- 
ranti eder. 


Demokratik olarak şekillenmiş bir endüstri toplumunda anayasanın 
şekli, dili ve üslubuna ilişkin sorular sormak, ne anakroniktir ne de roman- 
tik. Bu sebeple artan bir oranla daha çok biçimsel, dilsel ve üslupsal bir ka- 
litenin yanı sıra anayasaya olan bağlılık ve anayasanın başarısı arasındaki 
bağlantıya atıf yapılmaktadır.” Kuşkusuz söz konusu olan bu bağlantıya 
(anayasanın şekli, dili ve üslubu bir yana, vatandaşlar ve tüzel kişi temsilci- 
leri tarafından anayasa hakkında bilgi sahibi olunması, anayasanın benim- 
senmesi ve kabullenilmesi) anayasanın külli olarak anlamında olduğu gibi 
haddinden fazla anlam yüklenmemelidir. Anayasa hukuku sihir olmadığı 
gibi, anayasa da sekülerleştirilmiş bir incil değildir. “Bir anayasaya sahip 
olmaya” yönelik vazgeçilmez isteğin ve buna bağlı olarak geniş kapsamlı 
değerler değişiminin bir parçası olarak yönlendirici gücün erozyona uğra- 
ması, gizli ve şu an için muhtemel olarak artan bir tehlikedir. Fakat nasıl 
bir ölçü birimi kullanarak anayasanın “başarısını” belgeleyebiliriz? Ana- 
yasanın şekli, dili ve üslubu işlevsel ve hukuka uygun olduğu müddetçe 
“doğru”; hukuka ve sisteme aykırı, anlaşılmaz veya başka türlü işlevsiz 
kaldığı sürece de “yanlış” olacaktır.” 


97 Bkz.: Paul Kirchhof, Deutsche Sprache, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), 
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland (=HStR), Bd. II, 3. Aufl. 
Heidelberg 2004, S. 209 ff. (Rn. 30 ff., 100 ff.); Meinhard Hilf, Die sprachliche Struktur 
der Verfassung, in: HStR, Bd. VII, Heidelberg 1992, S. 79 ff. (Rn. 6 ff., 28 ff); Andreas 
Vosskuhle, Verfassungsstil und Verfassungsfunktion. Ein Beitrag zum Verfassungshandwerk, 
in: AöR 119 (1994), S. 35 ff. 

38 Anayasamızda yapılan, kısmen kapsamlı, orijinal haliyle kıyaslandığında anayasal 
dil ve hukuk estetiği açısından ikna edici olmayan elliye yakın değişiklikten sonra anaya- 
sa başka bir çehreye bürünmüştür. Berlin Cumhuriyeti'nin anayasası, Goethe'nin gençlik 
yıllarındaki ilk Faust denemesi ile kıyasla, daha uzun, konuya özel ve teknik özellik arz 
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Peki bir anayasanın başarısının (veya başarısızlığının sebebi) sırrı o ana- 
yasanın şekli, dili ve üslubunda mı saklıdır? Alman Anayasası ise bugüne 
kadar başka hiçbir Alman Anayasası'nın sahip olmadığı bir popülariteye 
sahiptir. Anayasamızın kabullenilmesindeki asli unsur, onun temsil etti- 
ši ve koruduğu şeydir, inşa ve kontrol ettiği kurumlardır, bu kurumların 
uygulamada eriştiği etkinliğidir- buna örnek olarak sadece Federal Anaya- 
sa Mahkemesi bile yeterlidir. Özellikle de özgürlük ve koruma arayışında 
olan, dayanışma ve güven isteyen vatandaşın gözünde iktidar “halkının 
hakları nezdinde aşırı kuvvetli değildir” (Abraham Lincoln). Ayrıca bazı 
dönemlerde anayasanın istikrarı teşvik eden kısalığının yanı sıra “daha 
mutlu başka milletlere tarihte, dinde, kültürde, yaşam tarzında bahşedilen 


»39 


kimliği bulma ümidi”? olan kendisine has “Alman karakteri” de önemli 


bir rol oynamıştır. 

Her ne kadar anayasalar kültüre ve zamana bağlı olsalar da, iki yüz se- 
neyi aşkındır var olan Amerikan Anayasası, kendisine yüklenen görevleri 
yerine getirebilecek güçte olduğunu kanıtlamıştır. Bu anayasanın üslubu, 
dili ve şekli; anlam ve gerçeklik sınavını geçmiş ve halk tarafından be- 
nimsenebileceğini ispat etmiştir. Bu türde bir başarıyı sergileyebilen bir 
anayasa, devlete vazgeçilmez bir meşruiyet ve dayanışma kaynağı sağlar. 
Vatandaşlar arasındaki birliktelik duygusunu ve “düzene ilişkin herkesin 
sahip olduğu temel duyguyu” destekler (Hege). 


etmektedir. Anayasamız zaman içerisinde gitgide daha çok, her toplumsal gruplanmanın 
ve parti gruplanmasının kendi arzularını çivilediği bir duvar panosuna dönüşmüştür. 

3? Tsensee (En. 4), S. 9. Söz konusu kimlik politikasını ve devamlılığa dair bakış açısını 
vurgulayan yaklaşım (“Anavatan olarak anayasa”), Almanya'nın yeniden birleşmesinden 
sonra yerini daha güçlü araçsal ve kısmen daha doğaçlamalı bir anayasa anlayışına bırak- 
mıştır. Bu yeni yaklaşım, anayasanın normatif gücünün yolunda durmamalıdır. 


40 Bkz.: Quint (Fn. 5). 
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A. Modern Hukuki İlişkilerin Karmaşıklığında Anayasa 


Hukuk düzeni ani çekilmiş bir resimde (enstantane) isabetli ve net olarak 
görülebilen statik bir yapı değildir. Hukuk düzeni daha ziyade, federe 
devletlerde Avrupa Hukuku ve uluslararası hukuk bağlamında, birbi- 
rine genelde rakip olan organların hukuk tesisi nedeniyle sürekli bir 
dönüşüme maruz kalmaktadır. Devletin, hukukun tesisinde rol oyna- 
yan organlarının çokluğu ya da en azından ekseriyeti sayesindeki varlı- 
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Sı, farklı hukuki yapıları gerektirmektedir. Hukukun üretimi ve ortadan 
kaldırılması nehrinde, en yüksek mertebede ve en yüksek geçerlilikte, gö- 
rece olarak sabit bir ada olan anayasa kendini göstermektedir. Aynı za- 
manda anayasa da değiştirilemez bir kuvars kaya değildir, ancak değişime 
uymakta değişim hızı düzenli olarak daha azdır. 


Anayasa teorisinin temel konularından birisi, anayasanın < <hareket 
kanunlarını> > kavramak ve bunları deşifre etmektir.' Hukukun üretimi 
ve hukuki düzenlemelerin geçerliliğinin kaldırılması da bu hareket ka- 
nunlarına dâhildir. Teorik yansıması, kendi anayasaları kapsamı altındaki 
modern hukuk düzenlerinin karmaşıklığının bütüncül ve uygun bir biçim- 
de anlaşılması noktasında önemli bir katkı sağlamaktadır. Adolf J. Merkl? 
tarafından oluşturulan, Hans Kelsen'in “saf hukuk teorisine” dâhil edilen 
“hukuk düzeni piramidi öğretisi”, hukukun üretimini ve geçerliliğinin 
durdurulmasını inceleyen ve anayasanın konusunu merkeze itmekle kal- 
mayıp uygun olarak ele alan teorik bir yaklaşımdır.” 


Bahsedilen teorik yaklaşımın konuya uygunluğunu göstermek için, 
anayasa teorisi çerçevesinde, < <Batılı> > anayasa düzenleri temelinde 
betimlemeyi mümkün kılacak somut anayasal düzenin soyutlaştırılmasına 
ihtiyaç duyulmaktadır.“ Avrupa Konseyi'ne üye olan devletlerde görülebi- 
lecek anayasal düzen modeli, şartları tanımlayan, temellerinde genelleşti- 
rilebilen teorik söylemlerin yer alabileceği belirtiler göstermektedir.” 


Bu şartlara, kanunların üretim sürecini ve koşullarını belirleyerek se- 
çimlerle meşru hale gelen ve parlamentoyu oluşturan yasa koyucu tara- 
fından düzenlenen anayasanın varlığı da dähildir.° Ancak aynı şekilde ya- 


U M.Jestaedt, Verfassungstheorie als Disziplin, bu kitapta, $ 1 Rn 12,34,.61,67; ve 
ders., Die Verfassung hinter der Verfassung, Schönburger Gespræche zu Recht und Sraat, 
Band 12,2009, S.17, 56, 67. 

> Bu öğreti, Merkl'in 20.yüzyılın ikinci ve dördüncü onyıllık dönemleri arasında 
kaleme aldığı eserlerinde gelişmiştir ve 1931 yılında bugünkü anlaşıldığı halini almıştır. 
Bunun için bkz. Merkl’in Hans Kelsen’in yazısına katkısı: A. Merkl. Prolegomena einer 
Theorie des rechtlichen Stufenbaues, FS Kelsen: 19~1, S. 252ff.; wieder abgedruckt in: H. 
Klecatsky/R. Marcic/H. Schambeck (Hrsg.), Die Wiener Rechtstheoretische Schule, Band 
2, 1968, S. 1311 H.; zur Entwicklung der Stufenbaulehre M. Borowski, Die Lehre vom 
Sruferıbau des Rechts nach Adolf Julius Merkl diens: S. 224/50/ M. Stolleis (Hrsg.) Hans 
Kelsen: Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker 20.Jahrhunderts, 2005, S. 122, 124 ff 


3 H, Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, 233 f.; siehe auch Merkl (Fn. 2), S. 1361 


Anayasa teorisi muhakemesinden kaçış modeli için bkz. Jestaedt, Verfassung hinter 
der Verfassung (Fn. 1), S. 59 f. 


> Benzer bir yaklaşım için: T. Öhlinger, Der Stufenbau der Rechtsordnung, 1975, S 30. 
6 Bkz. J. Isensee, Staat und Verfassung, in: HStR, Band II, 3. Aufl. 2004, $ 
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saların anayasaya uygunluğunu denetleyen ve anayasaya uygun olmayan 
yasaları hukuk bütünlüğünden çıkarmak için belirlenmiş anayasa yargısı 
da bu şartlar içerisindedir. Devletin federal yapılanması ve dolayısıyla eya- 
letlerin yasa koyma yetkisi de, anayasal devletler altında izole edilebilecek 
kendi başına bir model teşkil eden federal devletin özelliğidir. Buna binaen 
devletin uluslararası ve uluslar üstü hukuki ilişkilerle bütünleşmesi, zikre- 
dilen şekildeki modern anayasal devletin karakteristiğidir.” 20.yüzyıldaki 
hukuk gelişimiyle ilgili olan bu metinde, hukukta hiyerarşi konusu aşağı- 
da yer alan düşünceler kapsamında ele alınacaktır. 


B. Hukukta Hiyerarşi: Hukuk Düzeni Piramidi 
Oğretisinin Muhtevası 


Modern bir hukuk düzeninin farklı seviyelerde ve farklı geçerlilik gücüne 
sahip olan kanun hükümlerinden oluşması, hukuk bilimlerinin temel gö- 
rüşünü teşkil etmektedir. Çeşitli kanun hükümleri arasındaki ilişki için, 
geçmişte muhtelif tasvirlerden faydalanılmıştır. Adolf J. Merkl ilk dönem- 
lerinde kaleme aldığı 1916 tarihli yazılarından birinde, akılda kalacak bir 
tasvir yaparken hukuk üretim sürecini, çağlayandan dökülen akıntının 
ayrıntılar denizine dökünceye kadar aktığı bir nehirle kıyaslamıştır.* Daha 
sık olarak çok katları bulunan binalarla yapılan kıyaslamalar görülmekte- 
dir.” Bu tasvirin avantajı hukuki ilişkilerin karmaşıklığını azaltmasıdır. Bu 
ister bir ağacın” ister sinir ve kan damarları sisteminin isterse de modern 
hukuki düzenin karmaşık yapısının bazen yakınında yer alan resmi olsun." 


Piramit öğretisinin temelinde, hukuk düzeninin kendiliğinden var olan 
bir sistem olduğu yani hukukun kendi üretimini kendisinin düzenlediği 
varsayımı yatmaktadır." Buna göre hukuk düzeni, sınırlı sayıdaki hukuki 


15 Rn. 166; siehe auch bereits die Einschränkung auf den demokratischen Rechts 
Staat bei Merkl (Fn. 2), S. 1315. 


7 Bu Avrupa anayasa teorisinin konusu olabilir. Bkz Jestaedt, in diesem Band (En. 1), 
ŞIRn.75. 


8 Merki, Anwendung, WRS 1184 f. 


? A. Merkl, Das doppelte Rechtsantlitz, JBI 1918, 425 ff., 444 ff., 463 ff, 
wieder abgerucktin H. Klecatsky/R. Marcic/H. Schambeck (Hrsg.), Die Wiener 
Rechtstheoretische Schule, Band 2, 1968, S. 1091, hier: S. 1091 f.; vgl. auch M. Losana, 
Herkömmliche Rechtsordnung, überstaatliche Rechtsetzung und Ordnung stiftende 
Modelle, Rechtstheorie 38 (2007) S. 1.ff 


9 P Koller, Theorie des Rechts, 2. Aufl. 1997, S. 125. 
11 Başka resimler için bkz. Merki (Fn. 2), S. 1349. 
12 Bkz. N. Lubmann, Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2008, S. 207ff., 220. 
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şekillerde ortaya çıkmış hukuki normlar bütünüdür.” Bilgi talebi dinamik 
hukuk gözlemidir: Bir yandan hukuk üretimine -hukuki normlar başka 
hukuki normlara bağlıdır-, diğer yandan ise norm çelişkilerinin sonuçla- 
rına yöneliktir. Buna uygun olarak, hukuki şartlara bağlı olan piramit ile 
hukuk kurallarının ilga edici gücüne ilişkin piramit arasında bir ayrıma 


gidilmektedir." 
I. Hukuki Şartlara Bağlı Olan Piramit 


Hukuki şartlara bağlı olan piramit, hukuki düzenlemeler arasındaki olu- 
sum ilişkisini, bir düzenlemenin başka bir düzenlemeye < <bağımlı> > 
olup olmadığı sorusu sorulduğunda ele almaktadır. Burada söz konusu 
olan <<normlar> > değil, pozitif hukukun somut hukuk düzenine ait 
hukuki düzenlemeleridir. ” Bağlayıcılık ilişkisi zamana dayalı bir takip- 
ten ibaret değildir. Aksine bağlayıcı düzenlemenin bağımlı olan düzenle- 
me için koşullar oluşturduğu bir türeme ilişkisi meydana getirmektedir. 
Bağımlı olan eylem bağlayıcı olan eyleme göre değil, onun tarafından 
üretilecektir." 


Hukuk düzeninin farklı hukuki şekilleri, ideal tipik tarzda bir pira- 
mit oluşturmaktadır. Bunun içerisinde bağlayıcı olan ve bunlar sayesinde 
bağımlı hale gelen hukuk formları teşhis edilmektedir. Örnek olarak ba- 
sit kanunlar için bağlayıcı olan anayasa ve bir tüzüğün düzenlenmesi için 
bağlayıcı olan kanunlar gösterilebilecektir. Karmaşık bir hukuk düzeninde 
çeşitli düzenlemeler kapsamında doğal olarak çok sayıda şartlar bulun- 
maktadır. Bundan dolayı, başka bir eylemi bağlayan eylemler bütünlü- 
günü teşkil eden bir üretim kuralından söz etmek mümkün olmaktadır.” 
Üretim şartlarının ortak çıkış noktası anayasadır.'® 


5 Merki (En. 2), S. 1312. 


Vİ Piramit öğretisiyle ilgili daha yeni çalışmalar için bkz.: W Krawietz, Die Lehre 
vom Stufenbau des Rechts - eine sakularisierte politische Theologie?, Rechtstheorie 
Beiheft 5 (1984),5.255 ff; A. Trupp, Zur Kritik der Stufenbautheorie und der 
wissenschaftstheoretischen Konzeption der Reinen Rechtslehre, Rechtstheorie Beiheft 
5 (1984), S.299 H; S.Paulson, Zur Stufenbaulehre Merkls in ihrer Bedeutung für die 
Allgemeine Rechtslehre, In:R. Walter (Hrsg.), Adolf J. Merkl. Werk und Wirksamkeit, 
1990, S.93ff.;M. Borowski, .Die Lehre vom Stufenbau des Rechts nach Adolf Julius Merkl, 
in: S.Paulson/ M. Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen. Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker 
des 21. Jahrhunderts, 2005, S. 122ff. 


15 R, Walter, Der Aufbau der Rechtsordnung, 2. Aufl. 1974, S.56. Merkl (Fn..2), S. 
1311ff., spricht unspezifisch noch von »Rechtssatzen«.. 


16 Merkl (En 2) 1345' anayasayla ilgili olan bölüm için bkz. 22. Yan başlık 


17 B, Stoitzner, Die Lehre vom Stufenbau der Rechtsordnung, ın: S.Paulson /R Walter 
(Hrsg.), Untersuchungen zur Reinen Rechtslehre, 1986, S. 51, 55, 81 En. 47 


18 A Merkl Die Unveranderlichkeit von Gesetzen - ein normlogisches Prinzip, JBl 
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Bu temelde hukuki şartlara bağlı olan piramit şu şekilde tanımlanmak- 
tadır: Bir üretim kuralının uygulanmasıyla elde edilen hukuki hükümler, 
bu kurala bağlıdır ve bunun altında yer almaktadır. Üretim kuralı bunlara 
göre “daha üst seviyededir” ya da “norm genetiği bakımından üstündür” ”, 


bağımlı olan düzenleme ise üretim kuralına göre daha alt seviyededir. 


Hukuki şartlara bağlı olan piramit her hukuk düzeninde yerlesiktir; 
basit hukuk düzenlerinde bu iki basamaklı da olabilir. Genel olarak ve 
her şeyden önce kuvvetler dâhilinde yatay ve belki de yerel kamu tüzel 
kişiliklerinde dikey olarak yapılanmış bir devletin iş bölümüne göre orga- 
nize olmuş hukuk düzenlerinde sadece bir tek üretim kuralı söz konusu 
değildir. Farklı üretim kuralları, üretilen hukuki hükümlerin farklı hukuki 
şekillerinin ortaya çıkmasına sebebiyet vermektedir. 


Geçerliliklerini bir üretim kuralına borçlu olan hukuki hükümler ve 
hukuki eylemler -ilk, en yüksek ve en son, en alt basamakta olanlar hariç- 
hem hukuku uygulayan (üretim kuralına ilişkin) hem de hukuk üreten 
(bir sonraki alt basamakta yer alan hukuki işleme ilişkin) bir çifte karakte- 
re sahiptir. Bunlar bağımlı olan ve bağlayıcı olandır. Hukuki hükümlerin 
“çift yüzlü”? olarak tabir edilen bu özelliği, hukuki şartlara bağlı olan 
piramidin açıklama değerini belirgin hale getirmektedir. Hukuki bir hü- 
kümde bir yandan bir sonraki bağlayıcı olan üst basamak uygulanırken, 
diğer yandan bu bir sonraki alt basamaktaki düzenlemeyi veyahut hukuki 
işlemi bağlamaktadır.” Bununla birlikte hukuki uygulamanın her eylemi- 
nin, hukuki işlemin soyut-genel bir düzenlemenin çıkarılmasından, yargı 
kararından veya idari bir işlemden ibaret olmasından bağımsız olarak, bu 
manada bir hukuk üretimi ve hukuk tesisi eylemi olduğu dile getirilmek- 
tedir. Bu şekilde hukuk basamak basamak inşa edilmektedir.” 


Bu federal hukuk üretimi sürecinde, norm koyucunun davranış çer- 
çevesi her düzenleme basamağında esasen aynıdır. Düzenleme basama- 
Sından dolayı, hukuk üretiminin ilk basamağından hukuk uygulamasının 
son basamağına kadar hukuki işlemler gittikçe somutlaşmaktadır. Her 
basamakta yetkilendiren düzenleme talimatlarıyla yetkilendiren organın 
karar alanının bir arada bulunduğu görülmektedir. “Önceden oluşturul- 


1917, S.97 f., 109ff., wieder abgedruckt in: H. Klecatsky/R. Marcic/H. Schambeck. 
19 Testaedt (En. 18), S.301. 
29 Merki (Fn. 9) S 1091ff. 
21 A, Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, 1923, S.216. 
” Merki (En. 21), S.216ff. , özellikle bkz. 5.217. 
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muş nesnel hukuk”, bir organın hukuk üretimi ve uygulama sürecinin 
“bağımlı belirleyicisi”ni teşkil etmektedir. Bunun yanında Merkl'in idare 
hukukunda “bağımsız takdir” olarak tabir ettiği “tamamlayıcı bağımsız 
belirleyici (Ed.etken)” de vardır.” 


Somut bir hukuk düzeninde bir derecelendirmenin yer alıp alamaya- 
cağı ve bunun nasıl olacağı sorusu, hukuk teorisi veya anayasa teorisinin 
konusu olmamakla beraber, pozitif hukukun yorumu sayesinde cevaba 
kavuşacaktır. Merkl'in formüle ettiği gibi piramit, hukuk tesisinin kabul 
etmek durumunda olduğu hukukta yerleşik bir şey değil, hatta hukuk 


düzeninin başına buyruk, dönüşüme hazır bir ürünüdür.” 


Bu teori kendisini, eğer söylemlerinde ve sonuçlandırmalarında genel 
ve yararlı uygulamalarında mütevazı kalacaksa, sadece şekli olana indirge- 
meyecektir. Elbette (basit) bir hukuk sistemi de üst basamaktaki düzen- 
lemenin, hukuk üretimi basamaklarının devamı için her şeyi öngördüğü 
piramit öğretisi tarafından kapsama altına alınmıştır. Buna ek olarak, baş- 
ka bir hukuki işlemin oluşturulacağını belirten talimat müstesna, içeriği 
tamamen boş olan talimatsız yetki düzenlemesi de hukuk düzeni piramidi 
modeline uygundur. Merkl’ in terminolojisine tercüme edildiğinde, hukuk 
uygulayıcısı için alt basamaktan bağımlı ya da bağımsız hiçbir determi- 
nantın mevcut olmadığına dair teorik bir düşünce doğmaktadır. Modern 
ve iş bölümünün var olduğu devlet organizasyonu uygulaması elbette baş- 
ka bir hadisedir. Hukukun niteliğinin; kendisinden, hukukun boyundu- 
ruğu altında olanların davranış çerçevelerinden ve de devlet organlarının 
faaliyetlerinden ve çerçeve düzen olan anayasanın manasından anlaşılacağı 
gibi, hukuk üretiminin derecelendirilmesinin nasıl gerçekleştiğiyle alakalı 
beyanlar ön plana çıkmaktadır. Sadece somut bir hukuk düzeninde de- 
Sil bütün hukuk düzenleri için geçerli olan, hukuk üretimi kurallarının 
devlete göre organize olmuş bir toplulukta uygun ve etkili hukuk tesisini 
mümkün kılmak adına dikey olarak tasarlanmasıdır.” 


II. Hukuk Kurallarının İlga Edici Gücüne Göre Piramit Öğretisi 


Piramit öğretisinin —Merkl’ in düşünceleri temelinde sonradan geçerlilik 
kazanan” ikinci bölümünü, hukuk kurallarının ilga edici gücüne göre pi- 


> A. Merkl, Allgemeines Verwalnıngsrecht, 1927, S. 142. 

?4 Merkl (En. 2), S. 1353. 

= Detaylı olarak bkz. Jestaedt (Fn. 18), S. 302 f. 

26 Özellikle bkz. A. Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, 1923. 
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ramit öğretisi teşkil etmektedir. Bu, eğer farklı hukuki hükümlere fark- 
lı derecede güç, yani bir hukuk kuralının geçerliliğini ortadan kaldırma, 
daha doğrusu ilga etme gücü tayin edilirse mümkündür. Diğer bir hukuk 
kuralına karşı ilga edici güce sahip, ancak bunun kendisine karşı ilga gücü 
olmayan hukuk kuralı, bu sebepten ötürü daha yüksek basamaktadır ve 
mülga hukuk kuralı ilga edici hukuk kuralına göre daha alt basamakta- 
dü 


Hukuk kurallarının ilga edici gücüne göre piramit öğretisi, hukuki hü- 
kümlerin şekliyle ilişkilidir.” Bu şekli ve muhtevadan soyutlandırıcı bakış 
açısı, iki hukuk kuralının eğer birbirlerini ilga etme gücüne sahiplerse, 
aynı basamakta olduklarını belirten saptamayla açığa çıkmaktadır.” Bir 
hükmün muhtevası, ilga etmenin etki alanı için, şeklin; soyut ilga etmenin 
mümkün olup olmayacağı sorusunun çıkış noktası için ve buna karşılık 
muhtevanın somut olayda nasıl olacağı sorusu için büyük rol oynamakta- 
dır. Wiederin'in de isabetli olarak dile getirdiği gibi: “Hukuki norm şek- 
li içetisinde gizli olan potansiyelin güncelleşip güncelleşmeyeceği, somut 
normların dönüşümlü muhteva ilişkisine bağlıdır.”** 


Bu arka plan dâhilinde bir hukuki hükmün muvakkat olarak geti itil- 
mesini değil de, sadece geçerliliğinin kaldırılmasını ele alan dar bir ilga 
kavramından yola çıkılırsa, anayasal yargıya sahip modern bir hukuk dü- 
zeninde, ilga gücüne göre bir hukuk düzeni piramidi yapısına neredeyse 
hiç rastlanılamayacağı görülmektedir. Her şeyden önce soyut-genel ve so- 
mut-kişisel hukuki işlemlerin kesit alanında ilga ilişkisinin ihlal edildiğini 
görmek mümkündür: Kişisel olan hukuki işlem, genel olandan türeyen 
işlemi ilga etmese de, tam tersine genel hukuki hükmün de kişisel olanı 
aynı şekilde ilga edemeyecek olması görülmektedir. Anayasayla çelişen bir 
kanun, anayasa mahkemesi, onu, hukuk düzeninden tasfiye edene kadar 
hukuk düzeninin bir parçası olamaya devam edecektir. Bu sadece anaya- 
sa mahkemesinin kanunları “geçersiz kıldığı” anayasal sistemlerde değil, 
aynı zamanda anayasa mahkemesinin kanunları hükümsüz kılma ya da 
anayasayla bağdaşmayan kanun olarak açıklama seçeneğine sahip olduğu 
ve bu açıklamanın sadece beyan edici manaya sahip olduğu sistemler için 
de geçerlidir.» 


27 Merki (En. 2), S. 1340. 


. > R, Walter, Der Stufenbau nach der derogatorischen Kraft im österreichischen Recht, 
OJZ 1965, S. 169; anders Ohlinger (Fn. 5), S. 23 f. 


2 Merkl (Fn. 2), S. 1340. 


30 E, Wiederin, Die Stufenbaulehre Adolf Julius Merkls, in: S. Griller/H.-P. Rill (Hrsg.), 
Rechtstheorie: Rechtsbegriff - Dynamik - Auslegung 


3! Eğer aşağıda bir hukuki hükmün kaldırılmasından , özellikle de bir kanunun 
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“Hükümsüz kılma” olarak da adlandırılan etki ilga kavramına dâhil 
edilirse, farklı üst- alt düzen olguları ortaya çıkar ve teorik olarak ele alınır. 
Bu şekildeki ilga gücüne göre piramit, “ hükümsüz kılma gücüne göre 
piramit” olarak da anlaşılır, düzenleme ilişkilerinin tasvirinde somut hu- 
kuk düzenlerinin ilga görünümlerine daha fazla yakınlığa ulaşmaktadır. 


Hükümsüz kılmaya benzer bir olgu da, daha alt basamaktaki düzen- 
lemenin hukuk bütünlüğünden çıkarıldığı değil, daha üst basamaktaki 
düzenlemenin geçerli olduğu müddetçe bastırıldığı hukuki hükümlerin 
birleşmesidir. Bu erteleme durumu, daha alt basamakta olan kuralın üst 
basamaklı kullanımını engelleyen durumları oluşturmaktadır. Buna örnek 
olarak Avrupa Birliği Hukuku'nun üye ülkeler hukukuyla ilişkisindeki 
uygulama önceliği gösterilebilir.” Bir anayasa mahkemesi tarafından 
merkezileştirilmiş norm kontrolünün var olduğu sistemlerde, hükümsüz 
kılmadan farklı olarak ilgili hukuk uygulayıcısı tarafından merkezi bir şe- 
kilde norm anlaşmazlıkları hakkında karar verilir, hukuki arındırma yapıl- 
maz.” İlga gücüne göre piramit öğretisinden, erteleyici güce göre piramit 
öğretisine yapılan değişim ile uluslar üstü bir hukuk olan Avrupa hukuku 
ve ulusal hukuk arasındaki ilişkinin, uygun bir şekilde anlaşılması ve bu 
noktada tespit edilecek hiyerarşilerle ilgili geçerli söylemlerde bulunulmak 
istenmektedir. 


Hukuki şartlara bağlı piramit öğretisine benzer şekilde, ilga etme gü- 
cüne göre piramit öğretisinde hukuki şekillerin ideal tipik piramidi, daha 
doğrusu anayasanın bir kanunun geçerliliğine son verme gücünün ve ka- 
nunun da tüzüklere karşı aynı gücünün bulunduğu düşüncesi mevcuttur. 
Somut bir (anayasa) hükmünün bu manada üstün olup olmadığı, böylece 
yine hukuk dogmatiğine ait bir soru teşkil etmektedir. Daha doğrusu: ilga 
gücüne göre piramit öğretisi, ilga etme ilişkilerinin kendilerine standart- 
laştırılmış etkilerin atfedildiği tiplenmiş hukuk şekilleriyle incelenmesi için 
teorik bir araçtır. Anayasanın, kanunun ya da farklı hukuk düzenlerinde 
veyahut aynı hukuk düzeni dâhilinde farklı hukuki işlem ve benzer işlem 
ilişkilerinin kıyaslandığı, soyut- genel idari işlemlerin ilga etme gücüne 
yönelik farklı cevaplar, teoriyi bu haliyle sorgulamamaktadırlar. 


anayasa mahkemesi tarafından kaldırılmasından söz edilirse, fark gözetilmeksizin metinde 
anılan bütün kararlar kastedilmektedir . 

32 Kavram için bkz. Jestaedt (Fn. 18), 5.301; Wiederin (Fn. 30). 

33 T. Öblinger in: Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht (Loseblattausgabe 
1.Lieferung 1999), EU-BeitrittsBVG, Rn. 50; S. Griller, Der Stufenbau der österreichischen 
Rechtsordnung nach dem EU-Beitritt, JRP 2000, 8.273 (275). 

34 Bkz. E. Wiederin, Bundesrecht und Landesrecht, 1995, S. 54 f. 
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III. Hata Hesabı Öğretisi 


Hukuk düzeni piramidi öğretisi bağlamında Merkl hata hesabı öğretisini 
geliştirmiştir. Hukuki şartlara bağlı piramit öğretisine göre inşa edilen bir 
hukuki sistem, hatalı hukuki hükümlerinin ortaya çıkışını göze almak du- 
rumundadır. Bunlar daha üst basamakta olan düzenlemelerle bağdaşma- 
yan alt basamak düzenlemeleridir. Bu, hukukta yerleşik olan görüntü için 
hukuk düzeni bir cevap, bu uyuşmazlığın hukuki sonuçlarına göre bir ce- 
vap vermelidir. Modern anayasa devletinde bu cevap eylemin sıradanlığına 
değil, bundan ziyade, belirli hatalar dairesi için, tamamen sıradan olma- 
maları halinde hukuk,” böyle hukuka aykırılıklardan arındırmak adına bir 
süreç öngörmektedir.” Hata hesabı kavramıyla hatalı olan hukuki işlemin 
niteliği tartışma dışı bırakılmaktadır: “Hata hesabı, devlet oluşumlarının 
ve geçerliliklerinin pozitif hukuka ait şartlar bütününü yerine getirmek 
için olan işlemleri devlete atfetmeyi hukuki açıdan mümkün kılan ve bu 
işlemleri eksiklerine rağmen hukuk olarak gören, pozitif hukuka ilişkin 
bir hükümdür.” 


C. Hukuk Düzeni Piramidinde Anayasa 


Hukuk düzeni piramidinde anayasanın işlevi iki türlüdür. Anayasa, bir 
yandan anayasa haricindeki hukuk için üretim kuralıdır. Öte yandan şekli 
manada anayasa hukuku-anayasa kanunu-, farklı devlet hukuku şekilleri- 
ni ilga eden, yani düzenli olarak onların hükümsüzlüğüne yol açan, hukuk 
şeklidir. 


İlk etapta ön koşul tanımlanmalıdır: bağımsız ve bağımlı determinant- 
lar ayrımı ve her şeyden önce her iki unsurun her hukuk tesisi basama- 
Sında bir arada bulunması, daha yüksek veya en yüksek basamağın en 
azından bir kısmının (bağımlı belirleyici kısmının) bağlayıcılığının sona 
ermesini şart koşmaktadır. Eğer anayasanın hukuk üretimi bağlamında 
en yüksek basamağı teşkil ettiği tespit edilirse, tesadüfi hukuk dogmatiği 
bulgusu olarak değil, gerekli teorik ön koşul olarak etkili anayasalara yö- 


35 Daha geniş bir hata öğretisi için bkz. G. Winkler, Der Bescheid, 1956, S. 26ff, ve 
bkz. Absolute Nichtigkeit von Verwaltungsakten, Recht und Staat, Heft223 (1960),S15ff 
Übertragung auf Gesetze und Verordnungen: R. Novak, Die Fehlerhaftigkeit von Gesetzen 
und Verord nungen, 1967, S. 32ff; S. Morscher, Absolute Nichtigkeit von Staatsakten, FS 
Winkler, 1997, 5.645, 655ff, 669 ff. 

36 Lippold, Recht und Ordnung, 2000, S. 407 ff. 

37 Merki (Fn, 21), .293. 
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nelik teori, alt basamaktan anayasa kanununa dâhil olmayan hukuk üre- 
ticisinin anayasaya bağlı olduğunu kabul etmek zorundadır.’® Öte yandan 
bu da Alman Anayasa" sının 20. maddesinin üçüncü fıkrasında belirtilen 
yasa koyucunun anayasaya bağlılığının talimatının, teori bakımından açık 
ve gerekli bir şartı olduğunun ifadesidir. İdarenin ve yargının kanuna bağ- 
lılığı talimatı için de benzeri söz konusudur.” 


I. Anayasa Aracılığıyla Hukuki Şartlar 


Yukarda zikredilen hukuki şartlara bağlı piramide dair alıntılar, sorun- 
lar ortaya çıkarmaktadır ve anayasa şartlar bağlamında daha yakından ele 
alındığı takdirde teorinin belirsizlikleri açığa çıkmaktadır. Ulusal hukuk 
piramidinde en yüksek düzenleme basamağı olan anayasa için, özellik- 
le anayasa hukukunun basit kanunlar tarafından ve de kanunların temel 
haklara bağımlılığı sorusu kendini göstermektedir. 


Hukuki şartlara bağlı piramidin görünürdeki dönüşümüyle ilgili ilk 
sorun, yasa oluşturma sürecini yasa teklifinden itibaren resmi gazetede 
yayınlanmasına kadar düzenleyen hükümler bağlamında ortaya çıkmak- 
tadır. Hukuki bir hükmün oluşturulmasının çok sayıda bağlayıcı hükme 
bağımlı olduğu anlayışından, teorik kavramın anayasayla ilişkisinde görü- 
len itirazı doğmaktadır. Zikredilen kanun maddeleri de sadece kanunların 
değil anayasanın da şekil ve muhtevasını bağlamaktadır. Anayasanın de- 
Sistirilmesi için öngörülen üretim kuralları sadece şekli anayasa hukukun- 
da değil, aynı zamanda kanunların üretimi ve geneli için anayasal olmayan 
(çoğunlukla kanuni) düzenlemelerde de bulunmaktadır. 


Piramit anlayışının bu belirsizliği tek bir çeşitlemeyle giderilemez. 
Merkl daha önceden kaleme aldığı bir yazısında bu ikilemi ortadan kal- 
dırmak adına anayasa ve anayasa kanunu oluşturulmasını ayırt ederek, 
birincisini ilk tarihi anayasaya indirgemiş ve sonuncusunu “ alışılagelmiş 
yasama” ya eş manada “ uygulama yasaması” olarak tabir etmiştir." Daha 
sonraki incelemelerde de anayasal denetlemenin hukuki şartlara bağlı pi- 


ramidin altında yer aldığı görülmektedir.” Bu farklılık - maddi kriterler 


38 Jestaedi (En. 18), S. 30S 

3 Daha detaylı olarak bkz. 33.yan başlık ve devamı 
40 Lippold (En. 36), S. 394 ff. 

#1 Merki (Fn. 9), S. 1079. 


2 C. Mortati, Concetto, limiti, procedimento del la revisione costituzionale, GS 
Rossi, 1952, S. 377 (386 £); T Schilling, Rang und Geltung von Normen in gestuften 
Rechtsordnungen, 1994, S. 177 
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doğrultusunda - anayasa kavramını daraltmakta ve — şekli de olsa- ana- 
yasa ve anayasa değişikliğinin benzerliğini göz ardı etmektedir. Büyük 
ölçüde hukuk şekline bağlı olan piramit öğretisi kavramını muhtevaya 
indirgemeye” yönelik yaklaşım da, önemli ve şekle bağlı olan unsurdan 
vazgeçmesi ve bununla birlikte piramit öğretisinin katma değerini etkili 
şekilde azaltması sebebiyle hedefe götürmemektedir. “í 


Buna rağmen, bu gözlemler sonucunda hukuki şartlara bağlı piramit 
öğretisini, anayasayla ilgisi olmaması sebebiyle anayasa teorisinden çıkar- 
mak aşırı olur.” Daha ziyade piramit öğretisi hukuk şekilleri sisteminin 
ideal yapısının örnek teşkil edecek açıklaması olarak anayasa teorisinde 
kullanılabilir ve diğer teorik söylemler için de kullanışlı ve gereklidir. 
Anayasa tarafından belirlenen bir hukuki düzenin bağlantılarının daha ya- 
46 Çıkış noktası, 
anayasa kanunu tipinin, basit kanun tipini bağlaması ve bunun da farklı 


kından gözlemlenmesini “tipleme” mümkün kılmaktadır. 


hukuk şekli tiplerini bağlaması görüşüdür. Bir hukuki düzenin piramit 
ışığında değerlendirilmesi, hukuk düzeninin tipik özelliklerini dile getir- 
mektedir ve bazı “aykırılıklar” tarafından sorgulanmamaktadır.‘” Daha 
karmaşık açıklama modellerine kıyasla tipleme, hukuk üretimi sürecinin 
daima belirli bir şekilde soyuttan somuta doğru ilerlemesini ve giderek 
somutlaşmasını sağlamaktadır. 


Yasama sürecinin, kanunların oluşumunu ve kendilerini bağladığı ve 
hatta daha doğrusu onların kaçınılmaz şartı olarak anlaşıldığı aşikârdır. 
Lakin maddi bakımdan kanunları saklı tutan temel haklar, özellikle öz- 
gürlükler açısından durum nasıldır? Bunlar kanun hukukunun oluşması 
için gerekli şartlar değildir, aksine temel hakların sınırlandırılması halinde 
ilgili kanunun çıkarılmasını sağlamaktadırlar ve kanunların (olası) muhte- 
vasını belirleyecektirler. Bağlayıcı hukuk kuralları geniş manada “ bağımlı 


»49 


olan hukuki işlemin materyali” olarak ele alınırsa, temel haklar da bu 


teori bağlamında ele alınır. Temel haklar, mahkemelerin ve idari kurum- 


“ Walter (En. IS), S. 62 ff. 

Öhlinger (En. S), S. 18, hatta piramit şemasının yıkılmasından söz etmektedir. 
© Öhlinger (En. 5), S. 17. 

46 Bkz. Stoitzner (Fn. 17), S.S4. 

47 Lippold (Fn. 36), S. 398 H. (»Unfug«, »Inkorisistenz«). 

48 Lppold(En. 36), S.401 


“9 Merki (Fn. 2), 5.1345; benzer bir anlayış için bkz. T. Öhlinger, Zum rechtstheoretischen 
und rechtspolitischen Gehalt der Lehre vom Stufenbau, in J. Mokre / O. Weinberger ( 
Gesamtredaktion), (Rechtsphilosophie und Gesetzgebung, 1976, S. 79, 84; Stoitzner (Fn. 
17),72. 
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ların, kişileri tutuklamak, toplantı ve gösteri özgürlüğünü kısıtlamak ya 
da şirketleri ekonomik hayatta reklamlar ve ürettikleri ürünler bünyesinde 
sınırlamak konusunda yetki sahibi olup olmadıklarını veya hangi şartlar 
altında yetki sahibi olduklarını belirler. Bağlayıcı kurallar dolayısıyla şekli 
belirlemekle kalmayıp şartlanan hukuki hükmün muhtevasını da belirle- 
mektedir. 


Temel hakların anayasa hukukunun diğer bölümlerine kıyasla belirsiz 
olması durumu, kendilerine bağımlı determinant bilgisi yorumlarını belir- 
siz hale getirmesi ve anayasa hukuku dogmatiğine ait tartışmada anayasa 
mahkemesine ilişkin yorumda özellikle dikkat çekmesi dolayısıyla, özel bir 
konum vermektedir.” Bunun dışında temel hakların yorumu anayasanın 


diğer yorumlarından farklı değildir. 


II. Anayasal İlkelerin Piramitteki Yeri 


Anayasayla ilgili açıklık getirilmesi gereken konulardan biri de, anayasa- 
nın değiştirilemez garantileri ya da yüksek geçerlilik garantisine sahip olan 
içeriklerin piramit öğretisi dâhilinde nasıl ele alınacağı sorusudur. Burada 
nitelikli bir hukuk üretimi öngören düzenlemelerle, bir anayasa değişik- 
liğini tamamen yasak olarak tanımlayan düzenlemeler ayırt edilmelidir. 


Avusturya Federal Anayasa Kanunu'nun 44. maddesinin üçüncü fıkra- 
sında olduğu gibi, federal anayasanın tamamen ve böylece ana prensiple- 
rin değiştirilmesi için bir referandum”! öngören bir düzenleme, şekli bakış 
açısına göre 44. madde uyarınca üretilen anayasa hukukundan kesinlikle 
üstün değildir. Aynı şekilde”? üçüncü fıkra belirli bir ek adli aşama talep 
ederken, birinci ve ikinci fıkra anayasa değişikliği için farklı talimatlar 
öngörmektedir. Yukarıda söylenenlere uyumlu olarak, bu üretim şartla- 
rının hiç birinde buna göre üretilen anayasa hukukunun hukuki şartlara 
bağlı piramitte üst basamaklı olması için bir dayanak yoktur. Değiştiren 
yasa değiştirilen anayasayla aynı basamakta bulunmaktadır. Avusturya 
anayasa hukukunda ağırlaştırılmış üretim koşulları sadece ana prensipler 
bağlamında değil,” yanı sıra eyalet temsilcileri meclisi, yetki dağılımı ve 
sınır değişiklikleri bağlamında da söz konusudur.” 


59 Daha detaylı olarak bkz.50.yan başlık 


5l Karşılaştırma için bkz. İsviçre federal Anayasasının 193. maddesi ve İspanyol 
anayasası 163.m. 

5? Burada ağırlıklı olarak 44. Madde nin 1. Fıkrasındaki tüm anayasal değişiklikler 
için olan tanımlama yasağı etkilidir. 


5 Bu konu hakkında bkz Wiederin (F n. 34) , 233 
54 Art.35 Abs.4, Art. 44 Abs. 2, Art. 3 Abs. 3 und 4 B-VG 
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Hukuk kuralarının ilga edici gücüne göre, daha doğrusu hükümsüz 
kılma gücüne göre piramitte de, “nitelikli anayasa hukuku” alışılagelmiş 
ve bunu değiştiren anayasa hukukundan daha üstün değildir. Yukardaki 
genel söylemle uyumlu olarak, anayasa hukukunun bütün katmanlarının 
ilga gücünün belirlenmesi için de şekle, yani şekli manadaki anayasa kanu- 
nuna önem verilir. Lakin şekil bakımından fark yoktur, çünkü bir referan- 
dumun uygulanması ve anayasa kanununun duyurusuyla ilgili bildirinin 
sadece “tamamen değiştirici anayasa kanunlarını” değil, aynı zamanda, 
eğer parlamentonun ya da eyalet meclisinin üçte biri bunu isterse, kısmen 
değiştirici anayasa kanunlarını da kapsayabilecektir.”* Dolayısıyla anayasal 
temel düzene, ilga gücüne göre (hangi anlamda olursa olsun) daha yüksek 
bir seviye tahsis etmek mümkün değildir. Buna göre sonuç şöyledir: Ana- 
yasal temel düzen Federal Anayasa'nın yapı taşları niteliğinde ne hukuki 
şartlara bağlı piramitte ne de ilga edici güce bağlı piramitte daha yüksek 
basamakta yer almaktadır.” 


Alman Anayasa'sının 79.maddesinin 3.fıkrasında yer alan anayasa de- 
Şişikliği yasağı içeren ebediyet garantileri, belirli anayasa değişiklikleri için 
referandum gerektiren kanunlardan normal anayasa değişikliği yoluyla 
hiçbir değişikliğe izin vermemesi noktasında ayrılmaktadır. Avusturya hu- 
kukundan farklı olarak, “alışılagelmiş” ve “temel” anayasa değişikliğinde 
aynı şekilde görünebilecek anayasayı değiştiren anayasa kanunu mevcut 
bulunmamaktadır. Anayasayla bağdaşık olarak, yani Alman Anayasa'sı- 
nın 79.maddesi çerçevesinde ebediyet garantisi kapsamındaki esasların 
basit anayasa hukuku karşısında ilga gücüne göre piramitte (hükümsüz 
kılma anlamında) her açıdan daha üstün olduğu sonucuna varılmaktadır. 


Burada Alman Anayasa'sının 146.maddesindeki düzenleme de, anla- 
mı bakımından özellikle de 79.madde 3.fıkrayla ilişkisi bakımından hangi 
görüşe sahip olunduğundan bağımsız olarak, bir değişiklik içermemek- 
tedir.” Bu düzenleme tam manalı bir anayasa değişikliği için, kendisi 
79.maddenin 3.fıkrasında bulunan anayasa hukukuna ait temel düzenin 


5 H, Haller Die Prüfung von Gesetzen, 1979, S, 145 f, Wiederin (Fn 34) 231 f 
i 56 R Thienel, D 1e Rechtswirkungen von Volksabstimmungen nach Art 43 und 44 B-VG, 
OJZ 1988, S. 673 (680 f.); A Janko, Gesamtanderung der Bundesverfassung, 2004,S 102 
differenziert dann einen dritterı Stufenbau fordernd A. Gamper, Die verfassungsrechtliche 
Grundordnung als Rechtsproblem, 2000, 94 ff., 104 f. 

57 C. Hillgruber, in: V. Epping/ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 2009, Art. 
146 Rn. 6 ff.; S. Schmahl, in: H. Sodan (Hrsg.), Grundgesetz, 2 , Art. 146 Rn. 3 f. 
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determinantını dikkate almayan,” bir yetki gibi görülse de, bu anayasa 
değişikliği bulgularını etkilememektedir. Çünkü bu tarz bir değişiklik, bir 
anayasa değişikliği yoluyla değil, başka bir şekilde, nitekim kurucu iktidar 
(pouvoir constituant) sayesinde yeni bir anayasa oluşturma yoluyla gerçek- 
leşmektedir.”” 


D. Anayasa Teorisi İçin Ortaya Çıkan Sonuçlar 


I. Demokratik Hukuk Devleti Teorisi Olarak Hukuk Düzeni Piramidi 
Öğretisi 


Hukuk düzeninin özellikle ilga edici güce göre şekillenmiş hiyerarşik yapı- 
sı, demokratik hukuk devletinin teorik açıdan kavranış modelinin yanı sıra 
bunun için gerekli kendi kuralcılığı modelini de oluşturmaktadır.“9 Alman 
Anayasası'nın 20.maddesinin 2.fıkrasında egemenliğin tümüyle halka ait 
olduğu ifade edilirse, bu bir taraftan devletin tüm faaliyetleri (muhteva- 
ya dayalı ve kişisel) demokratik megruiyete gereksinim duyduğu şeklinde 
düzenlenir. Ancak diğer taraftan bu şekilde bir meşruiyet halkasının son 
olarak parlamentoda ve halkın özellikle seçimlerdeki karar verme süreci 
eylemlerinde teşkil edilen hukuki göreceliğe göre oluşmuş hiyerarşik yapı 
şeklinde tanımlanabilecektir.°' Bu durum demokratik prensip formülas- 
yonu olarak Avusturya Anayasası'nın 1.maddesinde geçen, Cumhuriyet'in 
“hukuk”u, yetkisini halktan alır, ifadesinde daha da belirgin bir şekilde yer 


almaktadır.“? 


Hukuk devletine ilişkin unsur da, dinamik hukuki algı modeli olan 
piramit öğretisiyle teorik bir temele dayanmaktadır. Hukuk devletinde, 
devletin her bir faaliyeti aynı zamanda hukuki faaliyettir. Özellikle yasaya 
uygunluk ilkesi, bir piramit teorisi tasavvuruyla” aynıdır. Ancak yasalara 
bağlılığın özellikleri bu tasavvur ile belirlenmemistir: Yasaların tüzükler 
ve diğer idari işlemler için bağlayıcılığı, teorinin tek bir söyleminden değil 


58 H, Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Band 3, 2. Aufl. 2009, Rn.50; 
PM. Huber, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kornrnentar, 5. Aufl. Art. 146 Rn.10. 


5 Huber (Fn. 58), Art. 146 Rn.ll. 


60 Bkz. T.Öhlinger, Der völkerrechtliche Vertrag, 1973, S. 73, der vom »politischen 
Gehalt der Stufentheorie spricht 
61 M.Jestacdt Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, 8.265. 


62 C.Grabenwaerter, Die demokratische Legitimation weisungsfreier 
Kollegialbehörden in der staatlichen Verwaltung. Zur Zulassigkeit der Entsendung von 
Organwaltern durch nicht demokratisch legitimierte Einrichtungen, FS Winkler, 1997, 
S.271 (281). 


9 Bkz 23.yan başlık 
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(demokratik-hukuk devletine ilişkin) anayasal düzenin somut biçiminden 
kaynaklanmaktadır. Demokratik bir hukuk devleti anayasasının bu biçimi 
kendisinde taşıması halinde, kendisinde bir piramit öğretisi ifadesi görü- 
lecektir. 


Yasamanın anayasaya bağlılığı ile yürütmenin ve yargının yasalara bağ- 
lılığını içeren düzenleme bu arka plan dâhilinde böyle anayasalarda“i 
ce bir açıklık ifadesidir. Nitekim alt basamakta olan bir hukuki işlem üst 
basamakta olan bir (hukuka uygun, yani kendinden daha üst basamakta 
bulunan hukuki işleme uygun olması durumunda) işlemden türemekte ve 


sade- 


aynı zamanda kendisinden daha alt basamakta bulunan mahkeme işlem- 
leri ve idari işlemler için de şart oluşturmaktadır. 


II. Piramit ve Kuvvetler Ayrılığı: Devlet İşlevleri Hiyerarşisi 


Montesguicu anlayışına göre asıl kuvvetler ayrılığı öğretisi, bir “güç den- 


gesi”® 


Bu tasavvur, Federal Anayasa Mahkemesinin Stendal - Kararında bile 
66 


amacıyla üç devlet erkinin denge tasavvuruyla yürütülmektedir. 


açık olarak hatırlanmaktadır. 
ayrılığının bu bakış açısı gittikçe artarak, ayrıştırılmış ve şekli olan tıpkı 
yasa koyucunun diğer devlet erklerinin davranış şekillerini kapsamlı olarak 


Güç dengesine yönelik üçlü kuvvetler 


düzenlemesi“? gibi, hukuk üretimi sürecinin çok aşamalılığının işlevsel 
bağlantısını dikkate alan kuvvetler ayrılığı anlayışından uzaklaşmaktadır. 
Kuvvetler ayrılığı öğretisinin gelişiminin devamı, piramit kavramından 
teorik olarak etkilenmiş ve daha da ilerletilmiştir.“* Hukuk üretim süre- 
cinin çok aşamalılığı, hukuk üretim sürecinde belirli bir organ tarafından 
durdurulamayan hukuk düzeni piramidinde şekli olarak tasvir edilmiştir. 
Piramit yapısı farklı devlet erklerinde varlığını göstermektedir. 


Piramit perspektifi dâhilinde ahenkli bir dengede işlev gören artık üç 
eşit değerli devlet erki değil, bundan ziyade hukuk üretim sürecini teşkil 
edici füller dizisi bir yandan yasama öte yandan yargı ve yürütmenin üst ve 


64 Bkz. Alman Anayasa'sının 20.maddesinin 3.fıkrası, Avusturya Federal Anayasa'sının 
18.maddesi. 

65 Bkz. M. Cornils, Gewaltenteilung, in diesem Band, $20 Rn. 11 

66 BVerfGE 95, 1 Rn.43, Alıntılama şu şekildedir: Ancak anayasada üç devlet erkinin 


arasındaki öngörülen yetki dağılımı güvence altına alınmalıdır. Hiçbir erkin başka bir erk 
üzerinde anayasanın öngörmediği üstünlüğü olmamalıdır. 


97 Möllers, Gewaltengliederung, 2005, S. 411 H.; Cornils, Gewaltenteilung (Fn. 
65),Rn. 46, 64. 


68 Buna paralel bir düşünce yapısı için bkz . Öhlinger (En. 60), S. 66 £,burada devlet 
işlevleri piramidinden söz etmektedir. 
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alt ilişkisi içerisinde bulunmaları sonucuyla ortaya çıkarılmaktadır. Böy- 
lece devlet erkleri, piramidi oluşturan basamakları teşkil etmektedirler.“ 


Yukarıda yapılan yasaya uygunluk ilkesinin sınıflandırılması yasama 
ve yürütme erki arasındaki ilişkiyi gereğince yeniden formüle etmektedir. 
Bir anayasanın kanunun üstünlüğünü ve yürütmenin kanuna bağlılığını 
öngörmesi sebebiyle ve bunun demokratik anayasa devleti modeli kavra- 
mında yerleşik olmasından ötürü, yasama ve yürütme erki yargı erkinden 
daha üstün bulunmaktadır. Kanun ve tüzüklerin aynı seviyede olması ve 
hatta eş değer olması söz konusu olamaz. Hukuki şekillerin hiyerarşisi, 
hukuk işlevleri olarak anlaşılan devlet işlevleri ilişkilerini de hiyerarşikleş- 
tirmektedir. 


Bu hiyerarşik ilişki aynı zamanda yargı ve yasama, daha doğrusu yü- 
rütme arasında da görülebilmektedir. Anayasalar düzenli olarak yargının 
uzlaşmazlık durumunda kanunların ve tüzüklerin geçerlilik koşullarını dü- 
zenlemelerini öngörmektedir. Bu, mahkemelere anayasayla bağdaşmayan 
kanunları veya kanunla bağdaşmayan tüzükleri uygulama dışı bırakma 
yetkisinin verilmesiyle merkeziyetçi olarak gerçekleşmektedir. Bu duruma 
alternatif olarak anayasa mahkemesinin norm oluşturma tekeli olabilir. 
Anayasa mahkemesinin anayasal bir yetkiye mukabil olarak, kanunların 
geçerliliğini ortadan kaldıran kararı, anayasa yorumunun anayasa 
düzeyinde olmasına yol açmasa da, özel durumlarda yasa koyucuya karşı 
bir üstünlüğe sebebiyet vermektedir. Tüzükler hakkında alınan ilgili ka- 
rarlara bakıldığında, yürütme bakımından benzer bir ilişkinin mevcut ol- 
duğu görülmektedir.” 


III. Anayasa Yargısı 


Hukuk düzeni piramidi öğretisinin, sadece Almanya'da değil tüm Av- 
rupa'daki anayasa yargısının oluşumunu ve gelişimini etkileyen, 1920 
Anayasası'ndan sonraki Avusturya anayasa yargısının teorik bir hazırlığı 
olduğu bugün tartışmasız olarak geçerlidir.”! Norm kontrolü yetkisine sa- 
hip olan, daha doğrusu kanunların anayasaya uygunluğunu inceleyen bir 
anayasa yargısı, aslında hukuk devletine dayalı ve demokratik bir anayasa 
düzeninin kaçınılmaz özelliği değildir. Ancak bir Alman - Avusturya mo- 
deli olan bu anayasal yargının, pek çok sayıda Avrupa ülkesi için dünyaca 


6 Merki (En. 2), S. 1351 £. 
79 Daha fazla detay için bkz. 47.yan başlık ve devamı. 
71 Öhlinger (En. 49) ,.S 81; frühe Reflexiorı des österreichischen Modells auf abstrakter 


Ebene: H. Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit VVDStRL 5 (1929), 
S. 30 ff 
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etkili ve ABD Yüce Mahkemesine (US-Supreme Court) bir karşı model 
olarak örnek niteliğinde olduğu, vurgulanması gereken bir noktadır. Bu, 
piramit öğretisi bakımından ve iki diğer farklı bakış açısından önemlidir: 
Bir yandan anayasa mahkemesinin norm kontrolü sürecindeki yetkileri, 
anayasa kanununun yazılı hukuka karşı ilga gücü için belirleyicidir. Diğer 
yandan anayasa mahkemelerinin kararları hukuk üretimi sürecinin huku- 
kun altında yer alan bir parçasıdır. 


1. İlga Etme Gücü ve Anayasayla Bağdaşmayan Kanunlar 


Eğer yukarıya göre anayasanın kanuna karşı üstünlüğünden söz edilirse, ”? 
bu tespit, pozitif hukukun, anayasanın bir çatışma halinde kanunun ge- 
çerliliğini sona erdirmesini öngörmesinden bağımlı hale getirilmiştir. Bu, 
düzenli olarak sonucu kanunun geçersizliği olan ilga ile değil kanunun 
anayasa mahkemesi tarafından kaldırılmasını öngören hükümsüz kılma 
durumu ile gerçekleşmektedir. Bu şekilde anayasanın kanunlar nezdindeki 
üstünlüğü dile getirilmektedir. Bu, konuya göre -terminolojik sapmalara 
rağmen- Federal Anayasa Kanunu'nun yasaları geçersiz kıldığı durumlar 
için de geçerlidir. 


2. Anayasanın Bağlayıcı Kıldığı Hukuk Üretimi Olan Anayasa Mahkemesi 
Kararları 


Açık olarak anayasa yargısıyla ilgili en önemli bilgiyi, hukuk üretimi sü- 
recinin sadece kanunlar ve tüzükler oluşumunu değil, aynı zamanda mah- 
keme kararlarını da kapsaması ölçüsünde hukuki şartlara bağlı piramit 
sağlamaktadır. Anayasa mahkemelerinin kararları hukukun uygulanması- 
dır ve aynı zamanda yeni hukuk tesis etmektedir. Bu söylem dâhilinde hu- 
kukun uygulaması ve tesisi arasındaki farkın piramit öğretisinde yerleşik 
göreceliliği ifade edilmektedir. Anayasa yargısının fülleri yasa koyucunun 
fülleri gibi hukukun tesisidir, tıpkı yasa koyucunun ve anayasa yargısının 
füllerinin hukukun uygulaması olduğu gibi. 


Anayasa mahkemelerinin hukuk üretimi diğer bütün organlardaki 
gibi bağımlı ve bağımsız bir determinant tarafından belirlenmiştir. Ana- 
yasa hukukuna yönelik düzenlemelerin tespitinde, anayasa mahkeme- 
si kararının bağımlı determinantının dikkate alınması saklıdır.” Belirsiz 


7? Bkz 17.yan başlık. 


73 K. Korinek, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefüge der Staatsfunktionen, 
VVDStRL 39 (1981), S.7 (42); Jestaedt (Fn. 18), S.360 
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düzenlemeler, yani temel haklar,” tarafından ortaya konulan ve anayasa 
mahkemesi kararında bağlayıcı olarak beyan edilen her şey, bağımsız de- 
terminantın sonucu ve hukukun tesisidir. 


Bu anlayış, anayasal yargının yasa koyucuyla ilişkisi için birçok yönden 
önem arz etmektedir. Nitekim hukuk tesisinin öncülüğünde yorumun bil- 
gi gelişmelerinin kıyaslanması için, anayasa mahkemesinin hukuk tesisi 
sürecinde ve kararının anayasa ve kanun ilişkisinin seviyesi için ve son ola- 
rak da anayasa mahkemesinin yorum hizmetlerinin terminolojide “yasama 
yorumu” olarak adlandırılması için önemlidir. 


Bir kanunun hazırlanmasında anayasaya yönelik olan yasa koyucunun 
hukukun teşhisi süreci, ideal olarak, içerisinde kanunların, mahkeme ka- 
rarlarının ya da idari işlemlerin anayasaya uygunluğunun incelendiği bir 
kararı hazırlayan anayasa hakiminin hukuk teşhisi süreciyle aynıdır. Her 
iki organ için de aynı çerçeve mevcuttur. Bu bakımdan yasa koyucuya da 
anayasayı yorumlama yetkisi verilmiştir. 


Bu çerçeve dahilinde her iki organ da hukuk oluşturmaktadır. Yasa ko- 
yucu bunu yapagelmekte olduğundan onun yorumları açıklamaya muh- 
taç değildir. Anayasa mahkemesi anayasa yorumunu bu çerçevede fakat 
üstünkörü yapmaktadır ve bu esnada yine hukuk oluşturmaktadır. Klaus 
Schlaich'a göre: “Anayasa mahkemeleri de tıpkı başka mahkemeler gibi 
yargısal hukuk oluşturmaktadır, fakat bu, kanun için bağlayıcı değildir.” 
Hukuk üretim süreci anayasa mahkemesinin genel ifadeler ardında gizli 
olan genel anayasa içeriğini yorum yolunda somut bir bağlamda “somut- 
laştırdığı” ve böylece kendi bağımsız determinantını yasa koyucunun de- 
terminantıyla düzenlediği ölçüde hususidir. Eğer anayasa mahkemeleri, 
yasamaya ait kararları nisbi olarak belirsiz ya da geriye alınmış anayasa 
talimatlarının belirsizliğinde anayasanın çerçeve niteliğinde ve yasa koyu- 
cunun hukuk politikasına ait düzenleme alanında ısrar ederlerse, burada 
bağımlı determinantın birçok ihtimale izin verdiğine dair işaret gizlidir. 


Anayasa mahkemesi kararları “negatif yasa koyucu”- ilk yorumcu olan 
yasa koyucunun ve son yorumcu anayasa mahkemesinin’° düzenlemesi ya 
da Federal Anayasa Mahkemesi Kanunu'nun 31.maddesinin 2.fıkrasın- 
da yer alan düzenleme gibi alışılagelmiş ifadeler bunu ısrarla tavsiye etse 


74 G. Winkler, Wertbetrachtung im Recht und ihre Grenzen, 1969, S.46f 
75 K. Schlaich, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefüge der Staatsfunktionen, 
VVDStRL 39 (1982), S.99, 135 


76 PKirchhof, Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, in: PBadural R. Scholz 
(Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, Symposion für Peter Lerche, 
1998, S.5 (16). 
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de, kanun düzeyinde değillerdir.” Anayasa mahkemesi her ne kadar yasal 
bir düzenlemenin geçerliliğini ortadan kaldırsa da, bunu bir “sonradan 
gelen kanun” (lex posterior) şeklinde gerçekleştirmemektedir. Anayasa 
mahkemesi, yasal düzenlemelerin kaldırıldıktan sonra arta kalanların, bir 
hukuk boşluğu olmaksızın, anayasaya uygun bir hukuki durum oluştur- 
duğu haller haricinde, yasa koyucunun yerine geçemez. Yasa koyucu, ana- 
yasa mahkemesine ait düzenlemeyle, anayasa mahkemesi talimatlarının 
dikkate alınması sayesinde farklı bir anayasaya uygun hukuki durum oluş- 
turmakta engellenemez.’® Geçerliliği ortadan kaldırılan bir yasal düzenle- 
menin yeniden yayınlanması da ihtimal dışı değildir.” 


Sadece istisnai durumlarda yasa koyucu ve anayasa mahkemesi huku- 
ki şartlara bağlı piramitte hukuk tesisi alanında, sadece yasa koyucunun 
işlev görmemesi ve — pozitif hukukun belirli bir şekilde yorumlanması so- 
nucu- yasal uygulamaya atıfta bulunan anayasal düzenlemenin direkt ve 
anayasa mahkemesince uygulanabilir hale getirilmesi sonucuyla anayasal 
görevlerini yerine getirmemesi durumunda aynı yerde işlev görebilirler. 
Eğer belirli bir sonuca varılırsa ve pozitif anayasa hukukuna göre basit 
yasa koyucunun düzenleme yetkisi kaybolursa, böylece o kendi bağımsız 
determinantı çerçevesinde kendi kararını anayasa mahkemesinin kararının 
yerine koymakta engellenemez. Federal Anayasa Mahkemesi tarafından 
Federal Anayasa Kanununun 35.maddesinde ele alınan, kanunun yerine 
geçecek bir geçiş çözümü bulmaya dair olan yetki, burada kaide için istis- 
na olarak yer almaktadır. 


İlga gücüne göre piramitte ise, kanun ve anayasa mahkemesi karar- 
ları norm kontrolü sürecinde eşdeğer değildirler; anayasa mahkemesinin 
bağımsız determinantı yasa koyucunun determinantına üstün gelmekte- 
dir. Bu olguyu Karl Korinek, anayasa mahkemesine bağımlı determinant 
ve yasa koyucuya düzenleme özgürlüğü sağlayan bağımsız determinant 
arasındaki sınırı belirleme görevini tahsis ederken ifade etmektedir.” Bu 


77 Schlaich (En. 75), S.134, der mit Bezug zu $31 Abs.2 BVerfGG im Anschlus an 
E. Friesenhahn von einem »leereriWort« spricht; ebensojestaedt (En. 18), S.378 Fn. 63; E. 
Wiederin, Die Gesetzeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts FS Badura, 
2004, S.605 (630H.). 


78 Esitlik ilkesine aykırı olan imtiyaz iskatı” farklı reaksiyon olanakları için bir 


örnektir. Yasa koyucu eşitlik ilkesine aykırılığın tespiti sonrasında imtiyaza katılım sağlayan 
olaylara imtiyazın faydalarından pay alma imkânı verir ya da tüm imtiyaz sahiplerini bu 
imtiyazdan mahrum bırakır ya da çok farklı bir uygulamada bulunur. Bu bağlamda bkz. 
K. Schlaich/S.Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,.2010, Rn. 401 ff. 


7? Alman anayasa hukukunda norm tekrarlama yasağı için bkz. Jestaedt ( n. 18), 8.172, 
378; Wiederin (Fn. 77), 8.635. 


89 Korinek (En. 73), 45. 
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sınırın belirlenmesi, anayasa mahkemesinin bağımsız determinantının so- 
nucudur ve anayasa tarafından yetkilendirilen organın (en etkili) anayasa 
yorumudur. 


Pozitif hukukta düzenlenen bağımsız determinantın üstünlüğü, ana- 
yasa mahkemesinin kararlarının anayasa düzeyinde olmaları demek değil- 
dir. Bunlar ilga gücüne göre piramitteki kanunlardan üstündürler, hukuki 
şartlara bağlı piramitteki anayasanın ise altında yer almaktadırlar; anayasa 
düzeyinde değildirler. Bağımlı determinant, yorumlanan anayasal düzen- 
lemenin muhtevasını oluşturmasına, dolayısıyla ona katkı sağlamasına ve 
onunla aynı basamakta bulunmasına rağmen, bağımsız determinant ve 
onunla birlikte anayasa mahkemesi kararı anayasanın altındaki basamakta 
yer almaktadır.#' 


Bu sonuçlandırma için gerekli olan turnusol testi, bir anayasal yargı 
kararı durumunda anayasa mahkemesi kararının etkisinin gözlemlenme- 
sini sağlamaktadır.” Bu karar, aynı mahkemenin sonradan aldığı farklı 
bir karar tarafından sınırlandırılır, sonraki karar yeni hukuk oluşturur ve 
sonuç olarak öncekinin etkisini ortadan kaldırır. Bu, önceki kararın oluştu- 
rulma işleminin varlığına ve hukuki geçerliliğine değinilmemesi sebebiyle 
ilga yoluyla gerçekleştirilmez. Burada sonraki anayasa hukuku, öncesinin 
yerine geçmez. Bu sınırlama, anayasa mahkemesi kararının uygulandığı 
bir anayasal düzenlemenin değiştirilmesinde kendisini göstermektedir. 
Kararın değiştirilmesi; anayasa oluşturucusunun yargısının düzeltilmesi 
görevini yerine getirmesine rağmen kararın hukuki varlığını etkileme- 
mektedir. Geçerli hukuktaki ve yasa koyucu için etkileri bağımlı determi- 
nantın geçerliliğini yitirmesinden dolayı kaybolmaktadır. 


Anayasa mahkemesine ait kararların, anayasal düzeyde oldukları te- 
zinin reddiyle birlikte, bugüne kadar geçerli olan Federal Anayasa Mah- 
kemesi'nin yorumunun yasama yorumu olduğunu belirten algı da red- 
dedilmistir.”° Hukuki manada yasama yorumu, uygulanan hukuk şekli 
düzeyinde, bu hukuk şeklini“ oluşturan organ tarafından hukuk tesis 
etmektir.” Mevcut bağlamda bu, anayasa mahkemesinin değil, sadece 


8. Testacdt (En. 18), S. 361 f. 
82 Testacdt (Fn. 18), S. 375. 


83 C, Schmitt, Der Hüter der Verfassung, 1931, S. 36 H.; E. Forstboff ‚Über Massnahme- 
Gesetze, GS W. Jellinek, 1955, S. 221, 231 


84 19, Yüzyılın kavram anlayışıyla karşılaştırma için bkz. R. von Mohl, Staatsrecht, 
Völkerrecht und Politik , Erster Band, Staatsrecht und Völkerrecht, 1860, S. 78 


35 Jestaedt (Fn. 18), S. 372 £; Wiederin (En. 77), S. 629, C.Hillgruber,.Theorie der 
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anayasa oluşturucunun yasama yorumu yetkisine sahip olması demektir. 
Dolayısıyla anayasa mahkemesinin etkili yorumundan söz etmek daha uy- 
gun olur. Anayasa mahkemesinin otoritesi, devletin hukuku koruma sis- 
teminde en son adli merci olmasına ve kararlarının temyiz edilememesine 
dayanmaktadır.*“ 


E. Anayasa ve Uluslarüstü Hukuk- Hiyerarşi Bütünlüğü 


Hukuk düzeni piramidi öğretisi, üye devletlerin hukuku ve Avrupa Birli- 
ši hukuku arasındaki ilişkileri de kapsamaktadır. Görüldüğü gibi piramit 
modeli, tek bir hukuk düzeninden yola çıkmaktadır. Tıpkı hukuki kural- 
ların daima sadece bir hukuk düzeni için geçerli olduğunun tespit edilmesi 
gibi — bir düzenleme belirli bir hukuk düzeninin parçası” haline gelirse 
geçerlidir - piramit ilişkileri de ilga gücü ve hukuki şartlara bağlılık ba- 
kımından, daima tek bir (kapalı) hukuk düzeni açısından incelenmelidir. 
Eğer farklı bir hukuk düzeninin hukuki kuralları, mevcut hukuk düzeni- 
nin kurallarıyla ilişkilendirilirse, piramit öğretisi temelinde ikisinin de iliş- 
kisi hakkında aralarında normatif bir köprü kurulmadığı sürece, (pozitif) 
bir ifadede bulunmak mümkün olmaz. 


Böyle bir köprüyü, devlete ait hukuk düzenleri uluslararası hukukla 
ilişkili olarak monizm temelinde düzenli şekilde devlet içi hukuka ilhak 
ederek kurmaktadır." İlhak etme teknikleri devletlerin anayasasına ya da 
uluslararası hukuk nezdinde ilhak edilenin düzenleme konuları ve hukuki 
şekillerine göre farklılaşmaktadır ve hukuk tekniğine göre her durumda 
aynısı gerçekleşmektedir. Uluslararası hukuk, iç hukuk tarafından 
benimsenmiştir. Geçerlilik sebebi iç hukuk düzeni çerçevesindedir. 


Aynı şey monist bakış açısına göre Avrupa Birliği için de söylenebilir.” 
Bunun üye devletlerin hukukundan bağımsız bir geçerlilik sebebi vardır 
tıpkı bir üye ülkenin hukukunun üyelik esnasında ve öncesinde bağımsız 
bir geçerlilik sebebinin olması gibi. 


Verfassungsinrerpretation, in diesem Band, $ 15 Rn.59 
86 ostaedt (En. 18), S. 374; Hillgruber (Fn. 78), $ 15 Rn.58. 
87 Lippold (En. 36), 8.312. 
#8 Z, B. R. Geiger, Grundgesetz und Völkerrecht, 4. Aufl. 2009, 833 II. 


© Bu düalist kavramların da açıklama değerinin olmaması demek değildir ve iç hukuk 
ve birlik hukukunun kısmen de olsa tasvirini amaçlamaktadır. Bunun için bkz. 

S. Griller (Fn. 33), 282 ff.,. T. Ohlinger, Die Einheit des Rechts, in: in: S. Paulsoni 
M. Stolleis. (Hrsg.) Hans Ke isen: Staatsrechts lehrer und Rechtstheoretiker des 20. 
Jahrhunderts, 2005, S. 160 f.f, fur einen kleinen Teıl d es Unionsrechts M. Potacs, Das 
Verhaltnis zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten im Lichte traditioneller Modelle, 
ZOR 65 (2010), S. 177, 133 f., 138. 
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Böylelikle oluşan gerilim ilişkisi, Avrupa Anayasa Mahkemeleri yar- 
gısında, Federal Anayasa Mahkemesi yargısı değerler dizisi (Ed. paradig- 
ma) olarak geçerli olsa da, görülebilmektedir. Federal Anayasa Mahkemesi 
Maastricht kararında, Avrupa Birliğini, üyelerinin bağımsız devletler ola- 
rak kaldığı, devletler birliği olarak nitelendirmiştir. “Birlik gücü “, üye 
devletlerden gelmektedir ve Alman egemenlik alanında sadece Alman 
egemenlik emri sayesinde bağlayıcı olur.” Avrupa Adalet Divanı, ilk Av- 
rupa Ekonomik Alanı raporunda, Avrupa Ekonomik Topluluğu” nu kuran 
antlaşmanın, bir hukuk toplumunun temel anayasal belgesi olarak nite- 
lendirilmesinden yola çıkmıştır. Buradan üye devletlerin anayasa değiştir- 
me yetkisinin”! olduğuna dair bir sonuç çıkmaktadır. Aslında üye devletler 
topluluğa hayat vermiştir. Lakin bu olgunun ifa edilmesi dolayısıyla arka 
plana itilmişlerdir. Bu şekilde topluluğun, antlaşmaların sahiplerinden 
azat edildiği ve üye devletlerin temsilcilerinin topluluğun idarecileri oldu- 
Zu söylenmektedir. Buradan Avrupa Adalet Divanı için, topluluk huku- 
kunun doğrudan etkisi ve önceliği sonucu ortaya çıkmaktadır. Bu sonuç 
Avrupa Topluluğu birincil hukukunun anayasal niteliğinden kaynaklan- 
maktadır. Bu temelde üye ülkelerin kendi içlerinde ulusal hukuk uygula- 
ma emri vermeleri gereksiz olarak görülmektedir.?? 


Bu (az ya da çok) açık olan uzlaşmazlığın teorik olarak üstesinden gel- 
mek bakımından, piramit öğretisine başvurma konusu gündeme gelmek- 
tedir. Burada bütünlük ve ön şartları yerine getirmek adına iç hukukta 
topluluğun ve üye devletlerin hukukunun “hukuk düzeni bütünlüğü” ola- 
rak geçerliliği temel alınmalıdır. Avrupa Birliği hukuku ve üye devletler 
hukuku arasındaki ilişkinin hukuk düzeni piramidi yardımıyla yorumlan- 
masının şartı, ulusal hukuk ve topluluk hukukunun arasında normatif bir 
parantezin var olduğu varsayımıdır. Her iki hukuk düzeni de, daha doğru 
ifadeyle: hukuk basamakları bütün bir hukuk düzeninden bahsedilecek 
şekilde, tek bir hukuk düzeninde birleşmişlerdir.” Dolayısıyla şart, ilk 


99 BVerfGE 89, 155 (190); Lizbon anlaşmasıyla da tasdik edilmiş ve net bir şekilde 
açıklamıştır BVerfG, 2 BvE 2/08, v. 30.6.2009, Nr. 223 ff, bkz hem U. Dz Fabro, Das Recht 
offener Staaten, 1998, S. 140 ff. 

?1 EuGH Sig 1991, 6079. 


92 ` et . ` . 
9? M Heintz en, Die »Herrschaft« über die Europaisehen Gerneinschaftsvertrage 


Bundesverfassungsgericht und Europaischer Gerichtshof auf Kollisionskurs AöR 119 
(1994), S. 564 (579ff.) 

” Detaylı açıklama için bkz. M.Jestacdt, Der europaische Verfassungsverbund 
Verfassungstheoretischer Charme und rechtstheoretische Insuffizienz einer 
Unscharferelation.,GS Blormeyer, 200 4,.S. 637 (S. 657 ff.), in Auseinandersetzung mit dem 
Konzept europaischen Verfassungsverbundes« von z. Pernice. Europaisches und nationales 
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etapta bir yandan topluluk hukuku şeklinde, diğer taraftan ulusal hukuk 
düzeni olarak farklı hukuk düzenlerini oluşturan her iki hukuk düzeni- 
nin de, ulusal bir hukuk işlemi doğrultusunda birleştirildiği varsayımıdır. 
Ulusal hukuk ve birlik hukukunun bu birleşmesi bütün üye devletler için 
söz konusudur. Anayasal düzene göre bunlar kuruluş ve üyelik antlaşma- 
sının” ulusal hukuk düzeyince onaylanması ya da Almanya'da olduğu gibi 
Avrupa Birliği antlaşmaları ile ilgili kabul etme yasalarıdır. 


Bu şekilde ilgili devlet için, üye devletin hukuk düzeninden (onaylama 
ve onama yasası yoluyla benimsenmesi durumunda) ve birlik hukukunda 
oluşan bütün bir hukuk düzeninden yola çıkmak mümkün olmaktadır. 
Bu bütünleşmiş hukuk düzeninin hukuki şartlara bağlı piramidine 
bakıldığında, en uç noktada, kendince anayasa uygulayan ve ulusal 
Avrupa Birliği hukuku üreten bir hukuki işlemin çift yüzlülüğünü temsil 
eden benimseme durumu için yetki veren ulusal anayasa düzeninin bulun- 
duğu görülmektedir. Avrupa Birliği hukukunun hukuk üretimi şekilleri, 
bir üretim kuralları silsilesiyle yani, üye devletin anayasasının öngördüğü 
kurallarla bağdaşmalıdır. 


Teorinin hedefleri için bütün bir hukuk düzeninden bahsetmenin meş- 
ru olup olmadığı önem arz etmemektedir.” Önemli olan bağlayıcılık ve 
ilga ilişkilerinin teorik olarak dayanıklı bir yapı dâhilinde tasvir edilmele- 
ridir. Geçerlilik sebebinin oluşu ve başka oluşu, her iki hukuk düzeninin de 
bağımsız olarak kendi etki alanındaki hukuki düzenlemelerinin oluşması- 
nı ve ortadan kaldırılmasını belirlemeleri durumu gibi kabul edilmelidir. 
Belirli bir organ tarafından belirli bir hukuk düzeni dahilindeki hukuk 
uygulamasında değinilen söze gelinmektedir: Bir düzenleme sadece bir 
hukuk düzeni bağlamında geçerlidir veya geçerli değildir. İlhak etme olayı 
ulusal ve Uluslararası veya Avrupa hukukunun birleşmesini sağlamakta- 
dır.” Uyuşmazlık durumunda ikisinden birinin üstünlüğü söz konusudur. 
Üstünlük sorusunun cevabı ise pozitif hukukta saklıdır. 


Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (20011, S.148, 163 ff.; Fortführung der Kontroverse: 
„I. Pernice . d’ (Hrs Y Theorie un Praxıs des Europaisehen Verfasssungsverbundes, in: C. 
Calliess Verfassungswandel im europaischen Staaterı- und Verfassungsverbund, 2006, 
S. 61, M,Jestaedt, Der Europaische Verfassungsverbund, ibidem, S.93, 111 ff.; für einen 
kritische Auseinandersetzung mıt pluralistischen Konzepten, T:Schilling, On the Value of 
a pluralistic Concept of Legal Orders for the Understanding of The Relatiorı between the 
Legal Orders the European Union and ıts Member States, AR SP 83 (1997), S. 568 ff 


94 Avusturya” da üyelik bağlamında çıkarılan federal kanunda Avusturya ' lı organlar 
antlaşma yapmak için yetkilendirilmiştir . (BGBI. 1994/744);bkz Avusturya Anayasa 
Kanunu. 50.madde, 1.fıkra, 2.bend. 

95 Retorik bir soruya bürünen Potacs’ ın tezi için bkz. Potacs (Fn. 89), S. 12 


9“ Poracs (Fn. 89), S. 125. 
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İlga gücüne göre piramit bakımından burada teorik anlamda hiç bir 
söylemde bulunulmamaktadır. Bu bağlamda dahi bu yorum yoluyla 
cevaplandırılacak bir sorudur ve hukuki şartlara bağlı piramitten bağımsız 
bir şekilde ya birlik hukuku yararına ya da ulusal hukuk yararına ger- 
çekleşecektir. Avrupa birliği hukukunun üye devletlerin hukuk düzenleri 
karşısındaki üstünlüğü, piramit öğretisinin bir sonucu değildir, aksine (be- 
nimsenmiş) birlik hukukunun ve ilgili benimseme düzenlemelerinin yo- 
rumundan kaynaklanmaktadır. Lakin iç hukuk perspektifinde, bu üstün- 
lüğün birlik hukukunun yorumu sayesinde elde edilmesi yeterli değildir. 
Bu tarz bir sonuç, ulusal hukuk ve özellikle de benimseme düzenlemeleri 
sebebiyle onaya ihtiyaç duymaktadır. Ulusal hukuk düzenlerinin Avrupa 
Hukukuna açılması ve birlik hukukunun üstünlüğünü kabul etmesi halin- 
de, ulusal hukuk arka planda kalmaktadır. Anlaşmanın kabulü veya üyelik 
antlaşmasının onaylanması bağlamında, hukuki açıdan önemli çekinceler 
açıklandığı takdirde, üstünlük etkisi kısıtlıdır. Birlik hukukunun üstün 
olmaması ve böylece etteleyici güce göre önceliğinin olmaması, Avusturya 
örneğinde Federal Anayasanın temel prensipleri bakımından üyelik için 
öngötülen şekliyle yapılan referandum sonucuyla yani alışılagelmiş anaya- 
sa hukuku için kabul edilebilir.” 


Bu sonuç, hukuki şartlara bağlı hiyerarşi ve ilga gücüne göre, hiyerar- 
şinin eş zamanlı olmak zorunda olmadıklarını göstermektedir. Avusturya 
ve Almanya örneğine göre: Birlik hukukunun Avusturya için etkili olması 
özel bir anayasal düzenleme temeline dayanan bir yetkiyle sağlanmıştır. 
Bu yetki - Alman Anayasa'sının 79.maddesinin 3.fıkrasındaki esaslarının 
muhtevasına benzer bir şekilde- Federal Anayasa Hukukunun temel pren- 
siplerini değiştirdiği için halkın onayına ihtiyaç duymaktadır. Bu temele 
istinaden üyelik antlaşması akdedilmiştir. Antlaşma yapma süreci birlik 
düzeyinde dahi, birlik hukukuna bağlı olsa da, birlik hukukunun Avustur- 
ya için ve Avusturya’ da etkisinin Avusturya anayasa hukuku tarafından 
belirlenen hukuk üretme ilişkisinden türediği dikkate alınmalıdır.” Aynı 
durum Almanya için de geçerlidir: Kuruluş antlaşmasının ve sonrasında 
birlik antlaşmasının kabul yasası sayesinde Alman hukuk düzeni, anayasa 
çerçevesinde topluluk hukuku veya birlik hukuku için bir açılım gerçek- 
lestirmigtir.”? 


97 Griller (Fn. 33), 8.286 f. 
98 Avusturya için bkz.düalist yorumu hep mümkün gören, Griller (En. 33), S.284 ff 


9? Şartlar bütünlüğü için bkz. R. Streinz, in: M. Sachs (Hrsg.),i— :—setz Kommemar, 
5. Aufl. 2009, Art. 23 Rn. 6Off., 71ff. 
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Benimseyen hukuk düzeninin hukuk yorumunu öngörmesi ve norm 
çatışmalarında çözüm üretmesi sonucu bununla kesin olarak bağlantılı 
olmak zorunda değildir. Bunun böyle olup olmadığı, tıpkı Alman huku- 
kunda Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi örneğinde görüleceği gibi, pozitif 
hukuk yorumunun bir sorusudur. Alman Anayasa'sının özellikle 25 .mad- 


desinden “uluslararası hukuk dostu” 1% 


olduğu okunmaktadır. Alman hu- 
kuk düzeni, uluslararası hukuk bağlamında kabul eden düzen olmasına 
rağmen — uluslararası hukukun üslubuna göre farklı biçimlerde- doğal 
olarak uluslararası hukuka uygun bir yorum emri benimsenir. Benimse- 
nen uluslararası hukukun yorum yönetici işlevi şüphe götürmemektedir. 
Burada böylece somut olarak 1952 yılında “Kabul Yasasıyla” ilhak edilen 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesini ele almak gerekirse, ilga gücüne göre 
basit Federal hukukun altında yer almadığı görülecektir. En azından bir 
Avrupa insan hakkının sonradan geçerli olan (lex posterior) bir federal hu- 


kuk kuralı tarafından ilga edilmesi, Federal Anayasa Mahkemesi'nin yer- 
lesik içtihadınca reddedilmektedir.'” 


Bağımsız Avrupa Birliği hukuku bakımından bu ilişki, tam tersine 
üye devletler hukukunun birlik hukukundan türediği şeklinde açıklan- 
maktadır. Hukuki şartlara bağlılık, bu şekilde, teorik gözlemde bulunulan 
konuma bağlı olarak — birlik hukukuna ve ulusal hukuka göre- belirlen- 
mektedir. Teorik bakımdan bir yaklaşım diğerine üstün değildir. Temel 
norm düşüncelerine dayanma (temel normlar çoğunluğunun ikililiği)'9 
her ikisinin de arasında Federal devletten başka olarak bir veya diğer yöne 
göre sonuçlandırılamayan bir belirsizlik durumu söz konusudur." Çeliş- 
me durumunda ve belirli bir perspektifin üstünlüğünün gerekgelendiril- 
mesindeki anlaşmazlığın çözümü için farklı temel normlardan meydana 
gelen türetmeler hiç bir fayda sağlamamaktadır. 


100 BVerfGE 6, 309 (362) 
101 Bkz. Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl. 2009, Rn.6ff. 


02 W-D.Grussmann, Grundnorm und Supranatiorialitat — Rechtsstrukturelle 
Sichtweiserı der europaischen Integration, in: von Danwitz u. a. (Hrsg.), Auf dem Wege 
zu einer europaischen Staatlichkeit (1993) S.47, 48 ff, T. Schilling, Zum Yerhaltnis von 


Gemeinschafts- und nationalem Recht, ZERv 1998, S. 149 ff. 


103 7. Isensee, Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte - offener 


Dissens, FS Stern (1997), S. 1239 ff, B. Raschauer, Ultra-vires-Akte der Europaischen 
Gemeinschaften, OJZ 2000, S. 241 f. 
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I. Kavramın Oluşumu 


Yazılı olmayan anayasa hukukunun varlığı ve gerekliliği sorusu modern 
Almanya'nın devlet hukukunda erken yöneltilmiş ve uygun görüldüğü 
şeklinde yanıtlanmıştır. 1906 yılında yayımlanan anayasa değişikliği ve 
anayasa değişimi hakkındaki bir çalışmada Georg Jellinek tarafından 
anayasa hukukundaki gelişmeler ve değişikliklerin anayasa metnindeki 
biçimsel değişiklikler olmaksızın mümkün olduğu ve bunu yaparken de 
yazılı olmayan anayasa kavramının şekli olarak kullanılmasına da gerek 
olmadığı belirtilmistir.' Yazılı olmayan anayasa hukukunun kendine özgü 
bir norm dizgesi halinde ilk kavramsal kullanımı 1908'de federal devlette 
yetki dağılımını araştıran ve bunu yaparken yazılı olmayan anayasa hu- 
kukunun varlığına işaret etmenin yanında bununla bağlantılı sorunlar ve 
suiistimallerden söz eden Heinrich Triepel tarafından gerçekleştirilmiştir.” 


*Siyaset bilimci 

G Jellinek, Verfassungsänderung und Verfassungswandlung, 1906, özellikle S. 3, 5 
ve devamı, 18 devamı, 44 devamı.- H. Wolff S.Paulson/M.Schulte (Yay.), Georg Jellinek. 
Beiträge zu Leben und Werk içinde, 2000, s.133, 137 devamı ile karşılaştırınız. Ayrıca 
eserin arka planı ve klasifikasyonu için C. Schönberger, S.Paulson/M.Schulte (Yay.), Georg 
Jellinek, Beiträge zu Leben und Werk içinde, 2000, s.3, 27 devamı. 


? H. Triepel, Die Kompetenzen des Bundesstaates und die geschriebene Verfassung Paul 
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Bu düşünceler 1916'da monarşist federal devletteki yazılı olmayan ana- 
yasa hukuku ile meşgul olan ve bunu yazılı olmayan anayasa hukukunun 
kaçınılmaz olarak her anayasada var olması ve her münferit sorunun yazılı 
anayasalarda kapsanmasının mümkün olmaması nedeniyle federal sisteme 
uygun davranış açısından açıklamaya çaba gösteren Rudolf Smend tara- 
fından ele alınmış ve derinleştirilmiştir.” En sonunda bu çalışma ile Rudolf 
Smend, Alman devlet hukuku biliminde başlı başına bir sorunsal olarak 
yazılı olmayan anayasa kavramı ile bu bağlamdaki sorulara ilişkin bilinci 
oluşturmuş bulunmaktadır." 


II. Anayasa Bağlamında Devamlılık ve Sistematizasyon 


Bu mülahazalara bağlı olarak yazılı olmayan anayasa hukuku kavramı 
Weimar anayasa düşüncesinin esasını teşkil etmiş ve buradan yola çıkarak 
federal cumhuriyetin devlet hukuku düşüncesi tarafından üstlenilmiştir.” 
Anayasa kapsamındaki yazılı olmayan anayasa hukukuna örnek olarak 
öncelikle her zaman federasyonun ve eyaletlerin federasyona sadakat mü- 
kellefiyeti® ile eşyanın tabiatına uygun yasama yetkisi zikredilmektedir.” 
Yargı menşeli diğer bazı örnekler ise, hukuk dışılığı kanıtlanmış bir rejime 
karşı direnme hakkının Federal Anayasa (bundan böyle FA olarak yazıl- 
mıştır. Ç.N.) madde 20, fıkra 4'te” henüz yer almadan kabulü ile eyalet 
anayasalarının da bir parçası olduğu halde FA 1/1 bakımından açık garanti 
içermeyen insan onurunu güvenceye alma düşüncesi söz konusudur.” 


Yazılı olmayan anaysa hukukunun sistematize edilmesine ilişkin yakla- 
sımların sayısı da az değildir. Walter Jellinek hukuk kurallarının amaçlarına 
göte bir bölümleme önermiş ve bu esas üzerine anayasa normlarının kendi 
aralarındaki hiyerarşisini belirleyen hukuk kuralları ile anayasa değişikli- 


Laband için Armağan, Cilt 2, içinde, 1908, s.247, 252, 279, 318, 324 devamı, 326, 329. 
3 R.Smend, Otto Mayer için Armağan, 1916. S 247, 256 devamı, 260 devamı, 265. 


í Bu konuda bknz. C. Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht ?, 1972, S.26; 
3.Korioih, Integration und Bundestaat ), 1990, 8.56; H.Bauer, Die Bundestreue, 1992, 
S.58; H. Wolff; Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz 2000, S.18 


5 H.Wolff Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz, 2000, S.82 
devamı, 115 devamı, 139 devamı. 


6 BverfGE (Federal Anayasa Mahkemesi — FAM), 12, 205, 254,; 61, 149, 205; 81, 
310, 337 
7 FAM3, 407, 422; 11, 89, 98 devamı; 12, 205, 251 ve devamı; 15, 1, 24; 22, 180, 
217; 26, 246, 257; 84; 133, 148; 85, 360, 374; 95, 243, 248 devamı. 
8 FAM 5, 85, 376 ve devamı. 
Berlin Anayasa Mahkemsi, NJW 1993, 515, 516 devamı. 
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šini önleyici yazılı olmayan engeller, devlet organlarının yazılı olmayan 
yetkileri ve yargı vasıtasıyla oluşan diğer kavramlara bağlı hukuk kuralları 
arasında ayrım öngörmüştür. 


August Freiherr von der Heydte, yazılı olmayan anayasa hukukunu ge- 
çerlik nedenine göre sınıflamış ve bu temelde ortaya çıkış şekli ile anayasa 
üzerindeki ve anayasayı belirleyen tabii hukuk normları ile yazılı anaya- 
sanın sistematiğinden geliştirilmiş olan ve boşlukları doldurmaya yarayan 
yazılı hukuk kurallarıyla anayasa koyucunun görmediği veya hukuki te- 
melini fark etmediği veya tasvip etmediği, sessizce gerçekleşen anayasa 
değişikliği yoluyla oluşan ve hukuken temellenen normlar arasında ayrım 
yapmayı yeğlemiştir."! 


Bu iki yaklaşımı göz önüne alan ve eleştiren Heinrich Amadeus Wolff ise 
yetki normları, yapısal kararlar ile temel haklar veya temel hak benzeri 
hukuk normları arasındaki farklılıkları vurgulayan ve öncelikle yurttaşın 
özgürlüğü ile devletin bütününü ilgilendiren normları öne çıkaran hukuk 
kurallarının içeriğine göre oluşan norm tiplerine uygun bir sistematiği ter- 
cih etmektedir." Bu hukuk kurallarının yazılı olmamasının nedenleri çok 
farklıdır. Söz konusu olan, bilinç dışı bir boşluk, bir düzenleme ihtiyacının 
yokluğudur; belli koşullar altında anayasal bir düzenleme yetkisinin nok- 
sanlığı ile özellikle yerleşik ve tabii hukuk normları bağlamındaki kodifi- 
kasyona ilişkin farklı yükümlülüklerin bulunmamasıdır. © 


III. Temel Sorunsal: Neden ve Nasıl Yazılı Olmayan Anayasa Hukuku? 


Bununla birlikte, W/#un düşünceleri sadece kısmen tatmin edicidir. Çün- 
kü bu sınıflamalar yazılı olmayan hukuk kuralları ile yazılı anayasa hu- 
kukunun yapısal ve içerik eşitliğini vurgulamaktadır. '* Hukuk teorisi ve 
dogmatiği açısından temel soru, yazılı olmayan anayasa hukukunun neden 
ve nasıl olabileceği, bu suretle gözlerden uzaklaşmaktadır. 


Temel bakış açısından bakıldığında yazılı olmayan anayasa hukukunun 
kabulünün sürekli olarak belli bir duruma tepki şeklinde tezahür etmekte 


2 W. Jellinek, VVDDtRL. 10 (1952), S.67 ve devamı; N.Achterberg, Der Staat 8 
(1969), S. 159, neden ve nasıl 176; E.Grabitz, AöR 98 (1973), 8.568, 577; H.Krüger, DÖV 
1976, 613, 614; H.Wolf; Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz, 
2000, S. 393 devamı. 


LI A.Freiherr von der Heydte, VVDStRL 10 (1952) S.53 devamı. H.Wolff, a.g.e., S.395 
12 H Wolff, a.g.e., S. 395 devamı. 

13 Ibid, S.376 ve devamı. 

í Ibid, $.395. 
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olduğu görülmektedir: Anayasa hukukunda, anayasanın metninde doğ- 
rudan nitelikli olmayan ve anlamlı çözümü bulunmayan sorunlar ortaya 
çıkmaktadır. ” Bu bulgu, anayasaya atfedilen, devletin temel hukuk düze- 
nine ilişkin ödevi ile çelişki teşkil etmektedir. Gerçi söz konusu çelişkinin 
ortadan kaldırılması maksadıyla anayasanın bütünündeki anlam karşıtı ve 


karşıt anlamlı sonuçlardan kaçınılmasını sağlasa da'® 


anayasa metni muh- 
tevasında yazılı olmayan anayasa hukuku olarak nitelendirilebilecek çok 
az sayıda doğrudan dayanak mevcuttur. Fakat yine de anayasa metni ile 
anayasanın işlevi ve yazılı olmayan anayasanın sorunları ve bununla bağ- 
lantılı sorunlara ilişkin çelişki, anayasa metninin bir yerinde muntazaman 
tespit edilebilecek dogmatik mülahazalar çerçevesinde tatmin edici biçim- 
de çözümlenebilir. Buna karşılık çelişkilerin daimi surette ortadan kaldı- 
rılmasında sorunlara sebebiyet veren ve yazılı olmayan anayasa hukukuna 
neden ve nasıl gelinebildiğine ilişkin temel soruyla bağlantılı olan çözümü 
zor durumlarla karşılaşılmaktadır. 


IV Örnek: Federal Anayasa Mahkemesi'nin Havacılık Güvenliği 
Yasası'nın 14. Madde 3. Fıkrasına İlişkin Kararı 


Bu durum, Federal Anayasa Mahkemesi'nin (FAM) Havacılık Güvenliği 
Yasası (HGY) kararında açıkça görülmektedir. HGY’nin 14. maddesi 3. 
fıkrasına göre insan hayatına kastedecek şekilde kullanılan hava araçlarının 
son çare olan silah gücüyle vurulması öngörülmüştür. FAM bu düzenle- 
meyi anayasaya aykırılık nedeniyle iptal etmiştir. '7 Mahkeme bu noktada, 
öncelikle Federal Silahlı Kuvvetlerin kullanılmasına ilişkin Anayasa'nın 
87a maddesi, 1. fıkra 1. cümlesi, 2. cümlesi, 35. madde 2. fıkra 2. cüm- 
lesi ve 3. fıkra 1. cümlesinin, düzenlemelerin ortaya çıkış geçmişine atıfla, 
lafzına kesin uyma yükümlülüğünü vurgulamıştır. '* Bilahare mahkeme 
bu esas üzerine düzenlemelerin esasen özellikle ağır hadiselerin önlenmesi 
amacıyla olduğunu teslim etmiştir. Silahlı kuvvetlerin ağır silahlarıyla ülke 
içinde kullanılmasının caiz olmadığı sonucuna varmıştır. Buna göre Ana- 
yasanın 35. maddesinin anlamı ve amacı sadece polisin desteklenmesine 
izin vermektedir. Bu nedenle söz konusu yardımcı malzemenin yalnızca 
eyaletlerin güvenlik güçlerine tehlikenin bertaraf edilmesi görevinin ifası 


5 C.Tomuschat, a.g.e., 5.59.; PUnruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 
2002, S.429. 


16 PUnruh, a.g.e., 8.429 
7 FAM, 115, 118 ve devamı. 
18 FAM 115, 118, 142. 
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için kendilerine tevdi edilen görevlerde kullanılmak üzere tahsis edilmiş 
olması mümkün olup, tipik askeri silahların kullanımı men edilmiştir. ” 
FAM tarafından savunmaya ilişkin yorum maddi olarak güvence altına 
alınmış, mahkeme HGY 14. maddesi 3. fıkrasının sadece Anayasanın 21. 
maddesi 2. fıkra 1. cümlesindeki yaşama hakkını değil, aynı zamanda da 
Anayasanın 1. madde 1. fıkrasındaki insan onuru güvencesini de ihlal et- 
tiğini ifade etmiştir. “ 

Hüküm çeşitli bakımlardan dikkate değer niteliktedir. Yansıma ve 
yaklaşım önleme kuralı olarak insan onuruna referansın yanında özellikle 
savunma hakkına ilişkin anayasadaki hükümlerin uygulanmasının vardı- 
Sı sonuç, insan yaşamını tehdit eden tehlikelerin — belli durumlarda esas 
ve insan onuruna uygun olsa bile — yetki hukuku açısından etkin biçim- 
de bertaraf edilmesinin mümkün olmadığına dikkat çekmektedir.” Bu 
sorunla baş edebilmek amacıyla devletin yazılı olmayan olağanüstü hal 
hukuku düşüncesi geliştirilmiştir. Fakat bu durum ve buna uygun görüş 
kararda zikredilmemiştir. Buna karşılık FAM “lafza sadakat” mükellefi- 
yeti hakkındaki kararında devletin olağanüstü hale ilişkin yazılı olmayan 
hukukuna uygun düşüncelere ve argümanlara atıfta bulunmamakla tem- 
yizi açıkça devre dışı bırakmıştır. 


Ne var ki, üzerinde konuşulmasa dahi somut sorunlar varlığını sür- 
dürmektedir. Buna uygun olarak karara karşı olan tepkiler, “yazılı olma- 
yan anayasa hukukunun” fırsat ve risklerini de yansıtmaktadır. Karardan 
yana olanlar anayasa hükümlerinin lafzına uygunluğu”, kesin lafza uyma 
mükellefiyeti? ve tabiatı itibariyle — her ne kadar mahkeme tarafından 
zikredilmesi söz konusu olmamışsa da — yasaların fevkındeki olağanüstü” 
halin reddi nedeniyle bunu kayıtsız şartsız savunmaktadır. Buna mukabil 
kararın muhalifleri bu kararda FAM tarafından anlamlı ve devletin icra 
görevi açısından ciddiye alınması gereken savunulabilir bir reddiye gör- 
mektedir.” Devlet erki bakımından bağlayıcı olmayan bir siyasal alanın ” 


9 FAM 115, 118, 146 devamı, 150 devamı. 
20 FAM 115, 118, 151 ve devamı. 


m J.Kersten, NVwZ 2005, 661 ve devamı; A.Musil/S.Kirchmer, Die Verwaltung 39 
(2006), 8.373, 382. 

> D.Winkler, NVwZ 2006, 536 devamı; W-R. Schenke, NJW 2006,736, 737; 
E.Franz/T.Günther, NWVBL 2006, 340, 342, 343. 

> E.Franz/T.Günther, a.g.y., 
İNER Schenke, NJW, 736, 739; W.Höfling/S.Augsberg, JZ 2005, 1080, 1086 ve devamı. 
> C.Hillgruber, JZ 2007, 209, 214. 


26 H Meier, Merkur 61 (2007), 5.73, 77 
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var olabileceğine ilişkin düşünce, anayasa mahkemesinin katı yorumuyla 
herhangi bir sıkıntı olmaksızın oluşan ve içerik bakımından “dünya batsa 
da hukuki olsun”” şiarına uygun olarak dikkate alınmamaktadır.” Benze- 
ri şekilde devletin olağanüstü hali bağlamına ilişkin olası bir kanunlaştır- 
ma açısından da değerlendirmeler aksi istikamettedir: Bir yandan kurala 
bağlanamamış olmanın üstesinden gelinemeyen meydan okuması belir- 
lenirken” diğer yandan da devletin aşırı bir durumda kendi varlığı söz 
konusu olduğu için böyle bir halle karşılaşıldığında kural koymaktan sar- 
fınazar etmemesi istenmektedir. °" 


V Anayasa Teorisinin Anayasa Dogmatiği Perspektifi 


Yukarıdaki düşüncelere anayasa teorisi açısından bakıldığında, bunun so- 
nucunun getirdiği sorundan bağımsız olarak °! anayasa metninden görece 
bağımsız nitelikte bir anayasa teorisinin olası fayda ve tehlikelerini göster- 
mektedir. Çünkü hukuk teorisi bir yandan pozitif hukuk ve onun dogma- 
tiği ile çatışma içine girmekte veya ona aykırı olma tehlikesi ortaya çık- 
maktadır. Diğer taraftan ise, tam da bu nedenle yargı ve bununla zorunlu 
olarak vaka odaklı olarak başlayan hukuk pratiği ile öncelikle parti poli- 
tikası ve sair çıkarlardan etkilenen hukuk politikasını ortalama bir mesa- 
feden düşündürme fırsatını bilimsel olarak arz etmektedir. Bu nedenle de 
özellikle sosyal gerçekliği yöneten unsurları sunan hukukun ilkesel fonksi- 
yonlarını ortaya çıkarmaya ve hukuk dogmatiğine yerleştirmeye uygunluk 
arz etmektedir. Zira dogmatik ve metne bağlı yorum ve uygulama, bun- 
lara atfedilen davranış belirleyici etkinin yeterince gelişebilmesi için müte- 
madiyen yorum ve uygulama ihtiyacı nedeniyle gözden kaçabilmektedir. 
Bu nedenle özellikle uç vakalardaki sistematik bilimsel çalışma veya başka 
bir ifadeyle anayasa hukuku teorisine ihtiyaç duyulmaktadır. Bu ihtiyaç 
pozitivist metinsel yorum anlayışının sınırlarına ulaştığında, yani anayasa 
hukuku sarih sonuçlar alınacak kadar yeterince kodifiye edilmemişse, daha 
da belirgin olacaktır. 


7 C.Hillgruber, a.g.y., 209, 217. 

8 H.Meier, a.g.y., 8.73, 76. 

2 Ibid,, S.73, 77. 

39 E. Franz, Der Staat 45 (2006), S.501, 542. 
3 Buna ilişkin olarak bknz. D.IV. 


11 
Anayasa 
Dogmatiği 
İçin Anayasa 
Teorisi 


12 
Anayasa 
Mahkemesi 
Pozitivizmine 
Olan Mesafe 


13 
Genel 
Olarak 


14 
Kodifikasyon 


Düşüncesi 


436 Bernd Grzeszick 


VI. Karşıt Kavram ve Meydan Okuma Olarak Yazılı Olmayan Anayasa 
Hukuku 


Bu bakış açısından yazılı olmayan anayasa hukukunun özellikli anayasa 
teorisine ilişkin içeriği açıktır: Yazılı olmayan anayasa hukuku her şeyden 
önce yazılı anayasa hukukuna karşıt bir kavramdır. Böylelikle yazılı olma- 
yan anayasa hukuku kavramı bu türden anayasa hukuku yorumları için 
zor ve rahat olmayan bir yorum anlamına gelmektedir. Bu yorum metin, 
düzenleme ve normu eğilim olarak eşit kılan ve anayasa hukuku poziti- 
vizminin anayasa mahkemesi pozitivizmi ile tamamlanmasını, bunun so- 
nucu olarak da anayasa metnine yapılan sabitlemenin anayasa mahkemesi 
kararları ile gerçekleşmesini öngörmektedir. Bu anlayışa anayasa hukuku 
hâlihazırda anayasa metnini hareket noktası olarak kabul etmekle birlikte 
anayasa hukuku biliminin nihai noktası olmadığı gerekçesiyle kendi kav- 
ramsallığı ile karşı çıkmaktadır. Böylece yazılı olmayan anayasa hukuku 
temel bir karşıtlığa işaret etmektedir: Söz konusu olan, anayasayı tümüyle 
kapsayan bir kodifikasyon anlayışının ürünü olduğu anayasa hukuku yak- 
laşımı ile kodifikasyonun yanı sıra her defasında söz konusu bağlamı ve 
buna uygun anayasa hukuku anlayışını ve uygulamalarını yansıtan daha 
ileri bir anayasa teorisi arasındaki karşıtlıktır. 


Bu noktadan hareketle aşağıda yazılı olmayan anayasa hukuku kav- 
ramı anayasa hukuku kategorisi olarak bu esas üzerine işlenmiştir. Buna 
göre, önce anayasa hukukundaki yazılı düzenleme (kodifikasyon) düşün- 
cesinin yeri ve işlevi yansıtılacaktır (B). Bilahare vatandaşların Direnme 
hakkı (C) ve olağanüstü hal (D) ile FA 3/20 yasaya bağlılığın yanında 
zikredilen “hukuka” bağlılık (E) açılarından anayasa hukukundaki düzen- 
lemenin ilkesel sınırları tartışılacaktır. Bu esasa üzerine de “yazılı olmayan” 
anayasa hukuku kavramının prensipteki anlamı saptanacaktır (F). Makale 
geleceğe bakışı içeren bir özetle sonlanmıştır (G) 


B. Kodifikasyon Düşüncesi ve Anayasa Hukuku 


1. Düşünce Tarihindeki Gelenek 


Yazılı olmayan anayasa hukuku kavramı genellikle anayasanın tabii olan 
ve daha ayrıntılı olarak tematize edilmeyen anayasanın kodifikasyonu dü- 
şüncesine karşı temel bir çelişki oluşturmaktadır. Bu kodifikasyon düşün- 
cesi esasen o kadar tabii karşılanmaktadır ki, bugün anayasa metni için de 
geçerli olmak üzere ağırlıklı biçimde anayasa kavramının bir yan unsuru 
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olarak kabul edilmektedir. ° Çünkü bu anlayışa esas teşkil eden anayasal 
düzenin tek bir belgede tespiti talebi uzun bir geleneğe dayanmaktadır. 


Bu çerçevedeki düşünsel tarihi köken, öncelikle modern Kuzey Ameri- 
ka ve Fransız anayasa geleneğinde görülmektedir. “Halk egemenliği gibi, 
yazılı bir anayasanın anlam ve değerine olan inanç Fransız Devriminden 
kaynaklanmaktadır.” * Doğal hukuk ile akılcı hukuk bakımından ortaya 
çıkan ikna oluş, yani rasyonellik açısından anayasa prensiplerinin sağlam- 
lığının tespiti ve yazılı hale getirilmesinin gerekliliği, böylelikle de top- 
lumun hukuki temel düzeninin tek bir belgede toplanması * düşünce- 
si, bir dizi farklı motifle de tamamlanmıştır. Anayasanın tek bir anayasa 
belgesinde tespiti anayasa düzeninin daha da istikrara kavuşmasını temin 
edecek, anayasanın yazılı olması onun normatif gücünü arttıracak ve Fran- 
sa'daki tekil anayasa belgesi kısmen dinsel bütünleşme sembolü olurken 
Kuzey Amerika'da ise Protestan menşeli yazılı otoriteye yönelimin varlığı 
kabul edilecektir. * 


19. yüzyıl Almanya'sında halk egemenliği ve anayasa kodifikasyonu 
monarşi ilkesi ile örtüşmüş, bu ilke ancak daha sonraları anayasacılık ge- 
lişmeleri çerçevesinde liberal ve demokratik etki ve unsurlarla tamamlan- 
mıştır. 1849 yılına ait Paul Kilisesi Anayasası ilk tutarlı nitelikte kodifiye 
edilmiş anayasa olmakla birlikte bu anayasa herhangi bir etki gücü ge- 
liştirememiştir. Buna karşılık anayasanın bir belgede sabitlenmesi talebi 
algılanmaya devam etmiş, Weimar İmparatorluk Anayasasında bu husus 


36 Weimar 


tabii hale gelmiş ve bu konudaki tartışma sürdürülmemiştir. 
İmparatorluk Anayasası'nda maddi anayasa hukukunun tümüyle tek 
bir belgede toplanmamış olması nedeniyle yazılı hale getirme ideali tam 
anlamıyla realize edilememiştir. Öncelikle, anayasanın somutlaştırılması 
kendi yasalarıyla yapılmıştır. Örneğin, Federal Meclisie (Reischstag) gire- 
cek milletvekillerinin seçimine ilişkin temel ilkeler özel bir seçim yasası ile 
belirlenmiştir. İkinci olarak Weimar İmparatorluk Anayasası döneminde 
çok sayıda anayasa ihlalleri olmuştur. Zira anayasa değişikliklerinde temel 
yasadan farklı olarak anayasanın daima lafzının değiştirilmesi gerekme- 
miştir. Özellikle ihlallerin sayısı o kadar çoktur ki, Weimar Anayasası'nın 


9 PUnruh, a.g.e., S.421 ve devamı. 
3 WApelt, Geschichte der Weimarer Verfassung, 1946, S.129 


34 H, Dreier, O.Behrend/WSeller (Yay.), Der Kodifikationsgedanke und das Modell des 
Bürgerlichen Gesetzbuches, 2000 içinde, S.119, 122. 


5 PUnruh, a.g.e., S.90 ve devamı, 166 devamı. 
36 PUnruh, a.g.e., S. 275 devamı. 
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geçerli olduğu dönemde kısmen başlangıçta kodifiye edilmesine yönelinen 
bu anayasanın bu özelliğinden sarfı nazar edilmesinden bahsedilmiştir. 
“Belge yanıltmaktadır ve yanıltmalıdır da.” ? Burada, Weimar Anaya- 
sasında geçerli anayasa hukuku kurallarını tek bir belgede toplanmaya 
çalışıldığı ve bu çabanın anayasa kavramına uygun olduğu dikkati çeker. °* 


II. Kodifikasyon Düşüncesi ve Temel Yasa (Almanya Anayasası Ç.N.) 


Anayasal hukuk düzeninin tek bir anayasa belgesinde mümkün olduğun- 
ca geniş biçimde birleştirilmesi fikri olarak anlaşılan anayasanın kodifikas- 
yonu düşüncesi temel yasaya da esas teşkil etmektedir. > Bu noktada me- 
tinde Weimar Anayasasına nazaran anayasa hukukunun tekil bir belgede 
kodifikasyonu iradesi daha fazla gelişmiştir. Weimar Anayasasından farklı 
olarak - ve gerçek veya algılanan zafiyetlerine karşı reaksiyonlardan biri 
olarak — FA m. 79/1/1 anayasa değişikliklerinin hukuksallığını anayasa 
metninin değişikliğine bağlamaktadır. Bu madde, böylelikle birleştirme 
prensibini tespit etmekte ve bu da esasen kodifikasyonun anayasa kavramı 
unsuruyla örtüşmektedir: Anayasa metni esas olarak anayasa hukukunun 
teminatı olmakta ve böylece anayasa metnine kodifikasyonun getirdiği 
birleşiklik ve bütünlük sağlanmış olmaktadır. “° 


Birleştirme ve bütünleştirme prensibinin çeşitli işlevleri bulunmakta- 
dır. İlk olarak “yan anayasaların” oluşmasının engellenmesi düşünülmüş- 
tür. í! Bu aynı zamanda da genel olarak hukuki açıklığa hizmet edecektir.” 
Sonuç olarak, anayasa hukukunun yapılması ve değiştirilmesi demokratik 
iradenin oluşması sürecine ve kamusal denetime açık olmalıdır.” Bu iş- 
leviyle anayasa hukuku bağlantısı, kodifikasyon düşüncesi ile halk ege- 
menliğinin anayasa kavramı unsuru ve dolayısıyla anayasanın demokratik 
meşruiyeti arasında ifadesini bulmaktadır: “ Kapsamlı biçimde kodifiye 
edilen anayasanın metni halk iradesinin ifadesi olarak devlet örgütlenme- 
sinin temelini ve sınırını teşkil etmelidir. 


37 K.Bilfinger, AöR 50 (1926), 5.163, 165. 

3 PUnruh, a.g.e., S. 276 

39 Ibid, S. 421 ve devamı. 

40 K.Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 20 
Baskı, 1995, 698, H.Dreier, a.g.y., S.119, 127 ve devamı. 

a H. Dreier, a.g.y. , GG (Federal Anayasa — FA), Cilt II., 2. Baskı, 2006, Md.79 
Fıkra 1, derk.21 


2 K.Hesse, a.g.e., derk. 698; H.Dreier, a.g.y., 8.119, 127 ve devamı. 
3 H, Dreier, a.g.y., FA 2. Cilt, 2. Baskı, 2006, Md.79 Fıkra 1/21 
” H.Dreier, Der Kodifikationsgedanke ..., S.119, 127 devamı. 
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III. Anayasa Metninde Kodifikasyon Düşüncesinin Eleştirisi 


Bununla birlikte anayasaya ilişkin kodifikasyon düşüncesi sadece kabul de- 
šil, aynı zamanda da eleştiriye hedef olmuştur. Bir başka ifade ile anayasala- 
rın yazılılığının niteliği temel yasa için de kısmen tartışmalıdır.” Bu Konrad 
Hesse'nin görüşünde açıkça görülmektedir: “Anayasa kodifiye etmez, sadece 
düzenler — genellikle seçici olarak ve sadece ana hatlarıyla, önemli addedi- 
len ve tespiti gerekli görülenler söz konusudur; geri kalan sessizce var sayıl- 
makta veya düzenlenmesi veya somutlaşması diğer hukuk düzenlemelerine 
bırakılmaktadır." 


Temel yasanın kodifikasyon karakterine olan eleştirinin arkasında şu dü- 
şünce bulunmaktadır: Devlet ve anayasa hukukunda kuralları sistematik 
olarak inşa edilen hukukun kodifikasyonu ile bağlantılı mümkün olduğunca 
geniş bir normlaştırma, böylelikle en azından muhkem ve mümkün oldu- 
Zunca kesintisiz ve kendi içinde çelişkisiz bir hukuk oluşumuna yaklasabil- 
mek mümkün değildir.“ Buna gerekçe olarak anayasaların kural olarak si- 
yasal çalkantı dönemlerinde, somut durumlara tepki olarak, zaman baskısı 
altında ve uzlaşma zorunluğu altında yapıldığı gösterilmektedir. Kodifiye 
edilmiş olan anayasalar bu nedenle mütemadiyen muhteva bakımından, 
sistematik ve normatif bütünlükten yoksun kalmaktadır. “* Buna ilaveten 
anayasa hukukunun bir çerçeve düzenlemesi karakterine sahip olması ve bu 
nedenle zorunlu olarak parçalı bir düzenleme şeklinde kalması gerekmekte- 
dir. Sonuç olarak, anayasa hukuku politik niteliktedir. * 


IV. Karşı Eleştiri 


Bu düşünceler pek tabiidir ki devlet hukuk ve anayasa hukuku hukuk 
yapma yoluyla düzenlemeyi reddedememez. Devamla, devlet ve anayasa 
hukukundaki kodifikasyon ölçütleri medeni hukuktan veya özellikle idare 
hukukundan farklıdır. Çünkü farklı hukuk alanlarının, örneğin medeni 
hukukun veya özellikle idare hukukunun, değişik esasları ve işlevleri var- 
dır.”* Böylece kodifiye edilmiş anayasalarla anayasa hukukunun bütün- 
selliği sadece yorumlarda kalmamak kaydıyla görece ileri düzeyde sağla- 
nabilmektedir. Örnek olarak FA m. 2/1’deki koruma anlayışındaki genel 
davranış özgürlüğü ile bundan kaynaklanan yerleşme temel hakkına işaret 
edilmektedir. 


3 H. Kriger, DÖV 1961, 721, 723; K. Hesse, a.g.e., derk. 21 

K.Hesse, a.g.y. 

7 WKnies, D.Merten/WSchreckenberger (Yay.), Kodifikation, 1995, S.221, 222 ve devamı. 
8 C.Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S.11, 15 

4 WKnies, a.g.e., S.221, 225 devamı. 

50 H.Wolff, a.g.e., 349 ve devamı. 
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Bu bağlamda gerçi bir çerçeve veya tam anayasa olarak anayasanın 
karakteri aynı zamanda anayasa hukukuna göre belirlenmiş aktörlerin si- 
yasal manevra alanlarına göre uygun biçimde tematize edilebilir. Fakat bu 
sorunları anayasanın kodifikasyonunun ilkesel sorunlarından ayırmak ge- 
rekir. Çünkü öncelikle kodifikasyon siyasal etki alanlarını bütünüyle belir- 
leyebilir veya örneğin FA m. 68/1/1’deki güven meselesinin düzenlenme- 
sinde olduğu gibi, buna ilişkin yorumlara yer verebilir. Buna göre hukuki 
şartların oluşması halinde Federal Cumhurbaşkanı Federal Parlamentoyu 
feshedebilmektedir, ancak bunu yapmak zorunda da değildir.” Diğer ta- 
raftan anayasa hukuku genellikle içerik olarak somut hareket tarzı belirle- 
yecek şekilde kodifiye edilmemekte, aksine davranışlar için manevra alanı 
bırakmak suretiyle yapılar ve işlemler ile meşruluğun belirlenmesi yoluna 
gidilmektedir. Bu nedenle çerçeve veya ayrıntılı anayasa meselesi; anaya- 
sanın kodifikasyonu açısından somut düzenleme içeriği ve buna göre dev- 
let organlarına ve vatandaşlara kalan hukuk manevra alanından ve böyle- 
likle anayasa kodifikasyonuna ilişkin temel meseleden ayrı görülmelidir. > 


V Ara Sonuç: Anayasa Hukuku için Kodifikasyonunun Değişimi 


Devlet ve anayasa hukukunun belirtilen özellikleri nedeniyle Temel Yasa- 
nın (FA) kodifikasyon niteliği tartışma konusu yapılamamaktadır. Ancak 
anayasa hukukndaki bu özellikler bağlamında kodifikasyon, örneğin Me- 
deni Kanunda veya idare hukukunun özel alanlarındaki kanunlaştırmalar- 
dan daha farklı bir anlama gelir. Kısaca, kanunlaştırma düşüncesi anayasa 
hukukuna aktarılabilmektedir. Ancak bu duurmda anayasa hukuku yapı- 
sal farklılıklar ve değişimi de sineye çekmek zorundadır. ” 


Bununla tabiatıyla henüz anayasa hukukundaki kodifikasyon düşünce- 
sinin yapısal değişiminin tipik ve açık nedenleri ve etkileri üzerinde henüz 
her şey söylenmiş değildir. Bu nedenle bir yandan yazılı olmayan ana- 
yasa kavramıyla anayasa üzerinden kamunun kapsayıcı biçimde (çerçeve) 
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düzenlenmesi”” ve diğer yandan da anayasa hukukunun kodifikasyonu 


imkânları ve sınırları aşağıda daha yakından ele alınmıştır. Bu da metne 


5 FAM 62,1, 43 devamı, 50, 63; U.Mager, I. von Münch/PKunig (Yay.), GG 
2. Cilt, 5. Baskı, 2001 ,ç,nde, 68.Madde derk. 27; W-R. Schenke, BK GG, 68. Madde 
(2006), derk.: 227 ve devamı; M.Oldiges, M.Sachs (Yay.), 5. Baskı, 2009, içinde, 68. 
Madde derk.: 34. 

> H.Wolff a.g.e., 5.349 devamı. 

53 Ibid, S. 170 v devamı. PUnruh, a.g.e., S.429 

54 Yukarıdaki B.IV bölümüünde açıklandığı üzere, bir anayasanın çerçeve yasa olarak 
karakterinin tartışılması burada doğrudan ilişkili değildir. 
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bağlı düzenlemenin temel bazı sorunlara neden olması nedeniyle anayasa 


hukukuna bakmayı gerektirmektedir. 


Söz konusu bağlar düzenli olarak şu özellikleriyle temayüz etmektedir: 
Bunlarda anayasa hukukunun dar anlamıyla yorumu, anayasa metninin 
anayasa vasıtasıyla sağlanan demokratik meşruiyetin aracısı, dolayısıyla 
da ileticisi olma özelliği vurgulanmaktadır. Böyle anlaşılan anayasa bel- 
gesinin metni icranın ve denetleme ölçütlerinin tekeli olarak belli sınırlar 
içerisinde kalmakta ve bunlara dayanmaktadır. 


C. Vatandaşların Direnme Hakkı ve Kodifikasyonun 
Sınırları 


I. Direnme Hakkının Kökeni 


Bir yandan anayasanın kamu düzenini kapsayıcı biçimde hukukileşti- 
rilmesi iddiası, diğer yandan da anayasa hukukunun kodifikasyonunun 
imkânları ve sınırları, vatandaşların devlete karşı direnme hakkı sorunu 
örneğinde incelenebilecektir. Çünkü söz konusu direnme hakkı özünde 
egemene karşı uyrukların anayasa dışı bir hakkıdır. Bu hak, başlangıçta 
yurttaş hakkı ve demokratik meşruiyet tanınmadığı, keyfiliğe ve iktidarın 
kötüye kullanılmasına karşı duracak diğer hukuki araçlar ve karşı güçlerin 
bulunmadığı egemenlik sistemlerine karşı ortaya atılmıştır. °° 


Daha yakından incelendiğinde bu düzenlerde de egemenlerin feodal 
hukuka, hatta tanrısal düzene ilişkin bağlayıcılıklara boyun eğdiği görül- 
mektedir. Egemenin bağlı olduğu kuralları ve mükellefiyetlerini çiğneyip 
çiğnemediği, egemenliğinin meşruiyetini kaybedip kaybetmemiş olduğu 
sorusu ise sadece siyaseten ve bazı hallerde tebaanın egemene karşı yapa- 
cağı mücadele ile çözüme kavuşturulabilmekteydi. Ülkedeki hükümdarın 
(mutlak) hükümranlığının ortaya çıkması ve sağlamlaşması ile gerçi feodal 
toprak hukukuna veya din ile mezhebe olan bağımlılık ortadan kalkmıştır. 
Fakat bunun yerine — en azından anayasa hukuku teorisi açısından — doğal 
hukukla akılcı hukuka bağlılık geçmiş, ancak bu bağlılığın neden ve sınır- 
ları bundan böyle de aynı şekilde siyaseten ve gerektiğinde güç kullanmak 
yoluyla karara bağlanmıştır. Bu açık biçimde erken Yeniçağın fikriyatında 
görülmekte, meşru egemenlik, uyrukların kendilerini tehdit eden tehlike- 
lere karşı etkili biçimde korunmasına bağlı kılınmış olmaktadır. 


55 K.- P Sommermann, H. von Mangold/F.Klein/C.Starck (Yay.), GG, 2. Cilt, 5. 
Baskı, 2005, içinde, 20. Madde derk. 324 ve devamı. 


25 
Problemin 
Yapısı 


26 
Anayasa Dışı 
Hak 


27 


Siyasi Sorun 


28 
Pozitif 
Direnme 
Hakkı 


29 
Pozitif 
Direnme 
Hakkının 
Çelişkisi 


30 
Parlamento 
Komisyonu 


442 Bernd Grzeszick 


II. Anayasa Kodifikasyonunda Direnme Hakkı 


Egemenin gücüne karşı yurttaşın direnme hakkını kullanmasının yanı sıra 
egemenin yetkileri de düzenlendiğinde durum ne olacaktır? Bu sorunun 
cevabını 18.yüzyılın sonlarına doğru Kuzey Amerika'da ve Fransa'daki 
modern anayasa gelişmelerinde açıkça izlemek mümkündür. Kodifikas- 
yon düşüncesinin sonucu olarak hem Virgina Kuzey Amerika Temel Haklar 
Beyannamesi'ne hem de Fransız İnsan ve Vatandaş Hakları Beyannamesi'ne 
direnme hakkı alınmıştır. Direnme hakkının bu erken hukuk beyanna- 
melerine alınmış olmasının öncelikle bir bildirge işlevi bulunmaktadır. 
Beyannameleri kaleme alanlar özellikle tabii hukukla gerekçelendirilmiş 
olan direnme hakkını öne sürmüşler ve bununla böylesine bir hakkın yeni 
anayasa hukuku metinlerine alınmasını meşru kılmayı amaçlamışlardır. 


Bununla beraber, aynı zamanda kökeni ve karakteri itibariyle anayasa 
dışı direnme hakkı kapsamlı bir kodifikasyona sahip olan modern anaya- 
sa devletine geçişle birlikte eğilim olarak anlamını yitirmiştir. Bu çelişkili 
etki, örneğin 4 Temmuz 1776 tarihli Bağımsızlık Beyannamesinde görül- 
mektedir. Bu beyannamede direnme hakkının amacı modern anayasa dev- 
letini ve onun örgütlenmesini güvence altına almak, yeniden oluşturmak 
ve mümkün kılmaktır. Bu beyanname bünyesinde düzenlenen direnme 
hakkı da dâhil anayasa kendisini korunur hale getiren sonucu doğurmuş- 
tur. Aynı zamanda ise bundan anayasa düzeni işlevselliğini koruduğu öl- 
çüde direnme hakkına yer olmadığı sonucu çıkmaktadır. Çünkü bu “iyi 
düzenin” yenide teessüsü amacını taşımaktadır ve direnme hakkı ancak 
anayasa düzeninin gücünün tehlikeye düşmesi halinde söz konusu olacak- 
tır. Bu düşüncenin sonucu olarak kapsayıcı biçimde kodifiye edilmiş ana- 
yasası bulunan demokratik anayasa devletinde esasen direnme hakkına yer 
yoktur. Bu itibarla da Weimar Anayasasında açık bir direnme hakkından 
söz edilmemektedir. ” 


III. 1945'den Sonra Almama'da Direnme Hakkı ve Kodifikasyon Tartışması 


1945 sonrası Almanya'sında nasyonalist düzene olan reaksiyonun bir so- 
nucu olarak eyalet anayasalarında kısmen direnme hakları ve hatta di- 
renme mükellefiyetleri belirlenmiştir. °” Parlamento Komisyonu filhakika 
direnme hakkının Temel Yasaya (Grundgesetz: Almanya Anayasası Ed.) 
alınmasına, böylesine bir hakkın yukarıda belirtilen ilkesel çelişki ile ge- 


56 M. Sachs, ibid. (Yay), GG, 5. Baskı, 2009, 20. Madde, derk.: 166 


57 S.Wöhrer Das Widerstandsrecht in den deutschen Verfassungen nach 1945, 
1973, 5.67 ve devamı. 
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rekçelendirilen uygulanmasındaki zorluklar nedeniyle karşı çıkmıştır.” 
Özellikle direnme hakkının bireysel vicdanlara atıfla haklı bulunması bağ- 
lamında ortaya çıkacak yanlış değerlendirmelerin vatandaşların hukuka 
bağlılıktan uzaklagmalarından korkulmuştur. ” 


Olağanüstü hal hukukuna ilişkin düşünce tarzı ise var olmaya devam 
etmiştir. Özellikle mahkemeler Federal Cumhuriyetin erken döneminde 
doğal hukukun yeniden doğuşu bağlamında anayasa hukukunda açıkça 
yer almamakla birlikte böyle bir hukuka müsaade edilmesini yansıtmış- 
lardır. FAM, 1956 yılındaki Almanya Komünist Partisi (KPD) kararında 
“anayasa düzeninde hukuksuzluğu kanıtlanan bir rejime karşı (...) diren- 
me hakkının tanınması” gerektiğine hükmetmiştir. “9 Ne var ki, kararın 
devamında somut olarak belirlenmeyen bir hakkın gerekçesi ve sınırları 
hakkında daha fazla bir açıklama ya da tartışmaya yer verilmemiştir. Bu 
istikamette Federal Yargıtay'ın 1961 yılında verdiği bir kararı vardır. Bu 
kararda II. Dünya Savaşında direnme hakkı emre itaatsizliğin gerekçesi 
olarak öne sürülmüşse de bu hakkın hukuksuzluk rejiminin ortadan kalk- 
masındaki başarısı bakımından sınırlı ve göreceli hale getirildiği belirlen- 
miştir, © 


IV. Temel Yasada (Anayasada) Direnme Hakkının Kodifikasyonu 


Olağanüstü halin Temel Yasaya (Grundgesetz) alınması neticesinde ve bir 
siyasal değiş tokuş işlemi“? nedeniyle 1968 yılında direnme hakkı açık bir 
biçimde anayasada yer bulmuştur. FA 20/4'teki düzenlemenin ana nedeni 
halka olağanüstü hal düzenlemesinin esas olarak özgürlük düzeninin gü- 
vence altına alınması ve devletin denetlenemeyen gücüne izin verilmedi- 
ğine işaret etmekti.“ Böylece olağanüstü hal hukuku 18. yüzyılda Kuzey 
Amerika ve Fransa'daki devrimci anayasaların taahhütleri ile aynı amacı 
taşımış oldu. “í Yazılı olmayan olağanüstü hal hukuku meselesi de var ol- 
muştur. Çünkü olağanüstü halin düzenlenmesinde anayasanın topyekün 


8 E,- W. Böckernförde, JZ 1970, 168, 169 
K.-P Sommermann, a.g.y. 

60 FAM: 5, 85, 376 ve devamı. 

6l BGH (Federal Yargıtay), NJW 1962, 195, 196 

62 Kararın geçmişine ilişkin daha geniş bilgi için: H.H.Klein, DÖV 1968, 865 ve 
devamı.; E.- Böckernförde, JZ 1970, 168 ve devamı; K.Stern, Staatsrecht II, 1980, 8.1503 
ve devamı; R.Dolzer, J.Isensee/P.Kirchhof (Yay.), HStR VII, 1992 $ 171, derk.: 8 ve 
devamı ve diğer ilgili notlar. 

6 K,- P Sommermann, H. von Mangoldt/F.Klein/C.Starck (Yay.), a.g.y., derk. 333 
Dipnot 10 

© Ibid. 
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değiştirilmesine ilişkin nedenler çerçevesinde diğerlerinin yanında “yazılı 
olmayan anayasa esaslarına açık düzenlemeler eliyle başvurulmasını ge- 
reksiz kılması” ifade edilmiştir.“ Bu amaca açık düzenlemelerin anayasa- 
ya alınması ile ulaşılabileceği, bu anayasanın da devletin olağanüstü hal 
yetkisi ile bireysel direnme hakkının paylaşımcı bir anlayış içermesi söz 
konusudur. ““ 


Bu cümleden yola çıkarak FA 20/4'te düzenlenen direnme hakkı bir 
dizi ön koşul ve sonuçlar taşımakta ve bunlar da çok sayıda sınırlamalar 
içermektedir. Hak sahibi olanlar sadece Alman vatandaşlarıdır. Tüm hu- 
kukun veya Temel Yasanın (Grundgesetz) tümü korunmamakta, sadece 
FA 20/3'teki anlamıyla anayasal düzen korunmaktadır. Direnme hakkı- 
na neden olan faaliyetler düzenin yok edilmesine yönelik olmalı ve salt 
hazırlık aşamasındaki faaliyetlerin hitamında “gerçekleştirme” aşamasına 
girmiş olmalıdır. Bu noktada ceza hukuku lafzında kullanıldığı gibi artık 
teşebbüs aşaması başlamış olmalıdır. Nihayet direnme hakkı ihtiyatilik 
şartı altında mülahaza edilmiştir: Sadece “başka çare kalmadığında" ge- 
çerlidir. Bu şart, ancak hukuk düzeni tarafından takdim edilen hukuki 
çareler etkin sonuç getirme açısından çok yetersiz görülüyor ve direnme 
hakkı hukukun yeniden inşası için son araç haline gelmişse var olacaktır. “7 


Buna ilaveten bazı ek sınırlamalar tartışılmaktadır. Bunların arasında 
direniş hareketinin göreceliliği ilkesi de tartışılmaktadır. Direnmenin kıs- 
men sadece direnme adına yani anayasal düzenin yok edilmesini önlemek 
amacıyla yapılması istenmektedir ve buna mukabil bunun da ötesine giden 
bir nispilik gerekli görülmemektedir. Buna karşılık çoğunlukla nispilik 
temel ilkesi esas olarak uygun addedilmektedir.°” Bununla birlikte, özel- 
likle hukuk dışı düzenin ortadan kalkması gerektiği takdirde uygunluk 
hususunda hangi ölçütün kullanılacağı tartışmalıdır. °? Ek olarak bu uy- 
gunluğun ex ante veya ex post açılardan degerlendirilecegi de tartışma ko- 
nusudur. ”' Son olarak, değinilmesi gereken bir husus da direnme hakkının 
düzene karşı saldırmayan ve taraf olmayan üçüncü şahısların (temel) hak- 
larına zarar vermesini haklı çıkarıp çıkarmadığıdır: Bunun olup olmadığı 
da sarih değildir: Bazı yorumcular FA 20/4'ün üçüncü şahısların hakkını 
çiğnemeye esas teşkil etmediğini belirtirken” diğerleri direnme hakkının 


© Ibid, Dipnot 12 

66 Ibid. 

“7 FAM 5, 85, 377 

M.Sachs, a.g.e., derk: 173 devamı ve diğer notlar. 
K.- P Sommermann, a.g.e., derk.: 352, dipnot 55. 
70 Ibid. 

71 Ibid, derk. 353 

7? M.Sachs, a.g.e. derk. 175 
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ancak taraf olmayanların haklarının da çiğnenmesinin yasaklanmaması 
ile etkili olabileceğini ileri sürmektedirler.” Anayasanın etkili korunması 
burada vatandaşların anayasa vasıtasıyla korunması ile çatışmaktadır. Bir 
tarafta meşru anayasanın vatandaşlar tarafından etkili biçimde korunması 
ve muhafazası ile diğer tarafta meşru anayasa düzenini devirmeye teşeb- 
büs eden ayaklanmaya davet keyfiyeti olağanüstü hal hukukunun sair ön 
koşullarında ve sınırlamalarında da görülmektedir. 


V Direnme Hakkına Dair Anayasa Hukuku Kodifikasyonunun Sınırları ve Anlamı 


Genel anlamıyla direnme hakkının kapsamlı ve nihai düzenlenmesi iddi- 
ası, kamu düzeninin meşruiyeti ve etkinliği arasında ikileme girmektedir. 
Anayasanın çizdiği düzenden ayrılmak suretiyle hukuk devleti ve meşru- 
iyet bağlamının ortadan kaldırılması tehlikesi gerçi FA 20/4 eliyle önlen- 
mek istenmiştir. Ancak bu çelişkili durum netice itibariyle ne bu düzenle- 
me ne de herhangi bir düzenleme ile bertaraf edilmiş de değildir. Bundan 
ziyade somut olarak yazılmayan ve şart koşulmayan, devletin güç kullan- 
ma tekeline yönelik esaslar ve kanuna uyma yükümlülüğü sadece anayasa 
hukuku dogmatiği söyleminin bir parçası yapılmakla yetinilmiştir. 


Bu, böylesine bir düzenlemenin amacının sorgulanmasına neden ol- 
maktadır. Yazılı düzenlemenin geniş tutulması hukuk devletinin yazılı- 
lık ilkesinin amaçlarına hizmet etmeyecektir. Dar tutulacak olursa da söz 
konusu hukukun sınırları dâhilinde etkili olmayacak ve sonuç olarak FA 
20/4'e atıf direnme hukukunun gerekçelendirilmesi için muhtemelen ka- 
bul görmeyecektir. 


Bundan kısmen şu sonuç çıkarılmaktadır: FA 20/4 genel ve doğal 
hukuk kapsamındaki bir direnme hakkına referansı dışlamamakta ve bu 
madde en fazla bir kısmi kodifikasyon anlamına gelmektedir.”* Bununla 
birlikte, yazılı olmayan hukukla yazılı hukuk arasındaki ilişki daha ya- 
kından izah edilememektedir. Dolayısıyla FA 20/4, anayasanın içerdiği 
önlemlerin başarısız kalma olasılığını teslim eden ve egemen halkın ken- 
di gücüne dayanmasının söz konusu olduğu “sembolik anayasa hukuku” 
olarak tanımlanmaktadır. ” 


Bütünüyle bakınca direnme hakkının hukuk devletinde yazılı olarak 
düzenlenmesi çok ikna edici değildir. Direnme hakkının düzenlenmesi ta- 


7 JIsensee, Das legalisierte Widerstandsrecht, 1969, S.70 ve devamı. 


2a R.Herzog, T.Maunz/G.Dürig, GG, 20. Madde (IX) (1980) Derk. 9; R.Dofzer, 
J.Isensee/P Kirchhof (yay.), HStR VII, 1992, $171 derk.: 37. 


75 JIsensee, a.g.e., S.33. 
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biatına uygun olarak ne gerekli ne de mümkündür.” “Anayasayı, bünye- 


sindeki bir hüküm ile koruma girişimi “hukuki bir hayaldir'- Münchhau- 
sen'in kendi atkuyruğuna sarılarak bataklıktan kendini çekmesine benzer 
(...) Tabii konuma (status naturalis) dönmek için gri bölgedeki anayasal 
yetki anarşik zamanlardaki özgürlük güvencesi gibi anlamdan yoksundur. 
Çünkü koruyucu kamusal güç artık yoktur: Ya artık yasal değildir veya 
etkisini yitirmiştir. Bu nedenle Temel Yasa ve direnme hakkı adına düzen- 
lemeden vazgeçilmesi makul olacaktır.” 


VI. Ara Sonuç: Bir Çelişki olarak Yazılı Olmayan Hukukun Kodifikasyonu 


Sonuç olarak, (direnme hakkının Ed.) yazılı olarak düzenlemenin arka 
planındaki düşünce, pozitif hukukta yerleşik bir hakkın, yargının daimi 
surette yazılı olmayan hukuka eşlik eden kuşkudan kurtulmasının yattığı 
görüşü * ikna edici değildir. Direnme hakkının yazılı olarak düzenlenme- 
si ile ilintili çelişki, yani anayasanın sadece etkisini yitirdiği zamanlarda 
veya otorite kaybı halinde anlam kazanması keyfiyeti, neticede ortadan 
kalkmamaktadır.”? Burada hukukun pozitif hale getirilmesinin bir sınırı 
açıklık kazanmaktadır: “Bir hukuk sistemi, kendi sisteminin içinden sis- 
tem dışı denetlemesini kurumsallastıramaz.”® (Bu nedenle) pozitif hale 
getirilen anayasa hukuku bu noktada artık yok hükmündedir. 


D. Olağanüstü Hal ve Yazılı Düzenlemenin Sınırları 


I. Direnme Hakkının Karşıtı Olarak Devletin Olağanüstü Hali 


Anayasa hukukundaki bu sınırın ve bunun nedeninin özel bir anlamının 
varlığı, içerik olarak karşı tarafta olan olağanüstü hal durumuna bakıldı- 
Sında açıkça ortaya çıkmaktadır. Tam burada kodifiye edilmiş olan anaya- 
sa hukukunun temeli ve sınırlarıyla ilgili olarak ortaya çıkan sorunlar ilk 
bakışta kodifiye edilmiş direnme hakkına ilişkin sorunların tam yansıma- 
sıdır. Buna karşılık devletin olağanüstü hali meselesinde yazılılığın ilkesel 
sınırları ve yazılı anayasa hukuku ve bunun yorumu ile yazılı olmayan 
anayasa hukuku arasındaki ilişki daha da belirgin olmaktadır. 


76 H.H.Klein, DÖV 1968, 865, 867; J. Isensee, a.g.e., S.97 ve devamı. 
7 JIsensee, a.g.e., S.99 

K.-PSommermann, a.g.e., derk.: 339, sondan bir önceki cümle. 

7? Tbid. 

80 Ibid, dipnot 34 
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II. Devletin Olağanistü Halinin Olgusal Sorunu 


Devletin olağanüstü halinin olgusal sorununu aşağıdaki gibi açıklamak 
mümkündür: Modern devlet, meşru fiziki gücün tekelini elinde bulun- 
duran bir siyasal egemenlik şekli olarak temayüz etmektedir. *! Bu tekel, 
öncelikle aralarında kuvvetler ayrılığı, temel haklar ve demokrasinin bu- 
lunduğu belli anayasa hukuku yapılarından beslenmekte ve bunlara bağlı 
bulunmaktadır. Kuvvetler ayrılığı devletin gücünü frenleyip denetler; te- 
mel haklar bireylere karşı kullanılmasında devletin gücünü sınırlandırır ve 
demokrasi sayesinde de devletin siyasal yönetim gücünün zamanla sınırlı 
olması temin edilmiştir. * Devletin güç iddiası bu çerçevede ilgili hukuk 
kuralları ile sadece yapılanmamakta, aynı zamanda da sınırlanmakta ve 
göreceli hale getirilmektedir. Sonuç olarak bu nedenle özgürlükçü hukuk 
devletinde anayasa hukuku bakımından vatandaşların güvenliği ile özgür- 
lükleri arasında bir denge bulunmaktadır. 


Bu denge, devlet kurumları vatandaşların güvenliğine yönelik saldırı- 
ları etkili biçimde önleyemiyorsa, devletin gücünü sınırladığı ölçüde pren- 
sip olarak sorgulanacaktır. Bu, örneğin herhangi bir yasal esas olmamakla 
birlikte, yakalanmış olan bir suçlunun sadece işkence edilmek suretiyle 
bilgi vermeye zorlanması ve bu bilgilerin alınması ile başkalarının can ve 
mallarına gelecek zararın önlenmesinde,” potansiyel bir intihar suikastçı- 
sının eyleminin önlenmesinin sadece ailesine veya yakın dost çevresinden 
kişilere karşı yaptırım uygulanması halinde mümkün olması durumunda" 
ve suç eylemlerinin veya firar teşebbüslerinin önlenmesi adına teröristlerle 
avukatları arasındaki iletişimin kesilmesi halinde söz konusu olacaktır.” 


Yukarıdaki örnekler, şayet hukuk devletine ait devlet gücü devletin 
ve vatandaşlarının etkili biçimde korunmasına ters düşüyorsa, bir yandan 
vatandaşlarının güvenliğinin savunulması, diğer taraftan da vatandaşla- 
rının özgürlüğü adına devletin gücünü frenleyen anayasa hukuku arasın- 
daki denge ile modern anayasa devletinin temel bir çatışmaya girmesinin 
mümkün olduğunu göstermektedir. 


81 M, Weber, Staatssoziologie, 2. Baskı, 1966, S.27 ve devamı. 

3 B.Grzeszick, J.Isensee (Yay.), Der Terror, der Staat und das Recht, 2004, S.55, 61 devamı. 
8 W Brugger, Der Staat 35 (1996), S.67 ve devamı.; ibid, JZ 2000, S.176 ve devamı. 
84 A. Dershowitz, Why terrorism works, 2002, S.176 ve devamı. 

35 FAM, 49, 24, 53 ve devamı, 69; 85, 386, 400 ve devamı. 


86 B,Grzeszick, ibid, S.35, 72 ve devamı; U. Volkmann, Merkur 62, (2008), S. 369 ve 
devamı ve diğer notlar. 
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III. Kodifikasyonun Çözüm Stratejileri ve Sınırları 


Bu çatışmanın nasıl çözümlenebileceği devletin olağanüstü hali kavra- 
mı altında tartışılacaktır. *? Çatışmanın hafifletilmesi için düzenli olarak 
devletin olağanüstü halinin anayasada yer alması önerilmektedir. Fakat 
konuya daha yakından bakıldığında olağanüstü hale ilişkin sorunun kodi- 
fikasyon vasıtasıyla çözülmesi mümkün görülmemektedir. “ Götürü usul- 
de bir genel yetkilendirme olağanüstü hale ilişkin talimatların potansiyel 
kötüye kullanımını engellememektedir. Olağanüstü halin ön koşullarının 
ve sonuçlarının yakından belirlenmiş olan ve böylelikle devlet talimatla- 
tını sınırlayan düzenlemeleri, muhtemel olağanüstü hal vakalarına uygun 
olamayacaktır. Bu aynı zamanda Temel Yasanın (Almanya Anayasası) ola- 
Sanüstü hal düzenlemesi örneğinde görülebilir. Devletin olağanüstü hale 
ilişkin talimatlarının kötüye kullanılması tehlikesi, içerdeki olağanüstü 
halin FA 35, 87a ve 91. maddelerinde ayrıntılı biçimde kodifiye edilme- 
sinin nedenidir. Özellikle, Temel Yasanın nihai olarak ve dar yorumlanan 
bazı hükümlerinin söz konusu olduğu olağanüstü halde devletin savunul- 
masının öngörülmediği durumlar mevcuttur.” FAM'nin Havacılık Gü- 
venliği Yasasının 14. maddesi 3 fıkrasına ilişkin kararı bu duruma daha da 
açıklığa kavuşturmuştur.” Sonuç olarak, genellikle yargısal denetlemenin 
hızla sınıra dayandığı veya en azından siyasal değerlendirme ve düzenleme 
alanlarına karşı geliştirilen olağanüstü hal tedbirlerinin kodifiye edilen ön 
şartlara uyup uymadığı yeterince takdir edilememektedir. ?' 


Parlamentonun sonradan olağanüstü hal tedbirlerini yasalaştırması 
yoluyla denetlemesi de aynı şekilde uygun çözüm için bir seçenek sun- 
mamaktadır. Bu türden yasalar ilk bakışta gerçi demokratik meşruiyeti 


87 Bu konuda özellikle: K.Hesse, DÖV 1955, 741 ve devamı; ibid, JZ 1960, 105 ve 
devamı; H.-E. Folz, Staatsnotstand und Notstandsrecht, 1962, S. 107 ve devamı, 151 ve 
devamı; PKirchhof, W.Birthless v.d., Die Zulässigkeit des Einsatzes staatlicher Gewalt in 
Ausnahmesituationen, Deutsche Sektion der internationalen Juristenkommission, 1976, 
S.83 ve devamı; E.-W Böckernförde NJW, 1978, 188 ve devamı; H.Oberreuter, Notstand und 
Demokratie, 1978, S.89 ve devamı, 181 ve devamı; E. Denninger, VVDStRL 37 (1979), 
S.8, 43 ve devamı; G. Lübbe-Wolff, ZfParl 1980, 100 ve devamı ve diğer notlar. 

88 Bu istikamette: PKirchhof, WBirtles v.d., a.g.e., 5.83, 98 ve devamı; E.- W 
Böckernförde, a.g.y., 1881, 1885 ve devamı; J.Isensee, W.Brugger/G.Haverkate (Yay.), 
Grenzen als Thema der Rechts- und Sozialphilosophie, ARSP-Beiheft, No.84, 2002, S.51, 
70 ve devamı. 

8 H.H.Klein, VVDStRL 37 (1979), içinde, 5.53, 100.;K.Stern, Staatsrecht II. 1980, 
S.1335; E. Klein, J.Isensee/P Kirchhof (Yay.), HStR VII, 1992, içinde, $ 169 derk.:62; 
PWilkesmann, NVwZ 2002, 1316, 1321 devamı; G.Krings/C.Burkiszak, DOV 2002, 501, 
510 ve devamı. 

20 FAM, NJW 2006, 751 ve devamı. 


91 E.Klein, JJsensee/PKirchhof, a.g.y., $169 derk.: 58 
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güvence altına almakta ve yasanın hukuk devleti ilkesine uymasını ger- 
çekleştirmektedir. ?? Bununla birlikte bunlar, etkilerini ex post ve geriye 
dönük olarak geliştirmektedir. Buna, devletin meşruiyetinin temel ilkele- 
rine göre sadece istisnai olarak müsaade edilmeli ve vatandaşların hakları- 
na sadece dar çerçevede müdahale edilmesi mümkün olmalıdır. Ayrıca bu 
türden yasalarda veya devletin olağanüstü halinin somut tarihi durumunu 
yorumlamakta ve bu suretle yasanın hukuk devleti açısından genelliğini 
göz ardı ederek ya da olağanüstü halin sebepleri ve sonuçları itibariyle yu- 
karıda belirtildiği üzere etkili bir denetimi gerçekleştiremeyerek çelişkiye 
düşmektedirler.”? Olağanüstü hal sırasında başvurulan tedbirler ”' muhte- 
melen en azından acil yasalarla makabline şamil olarak kanunlaştırılmak- 
ta, bu tedbirlerin geçmişe dönük olarak yasa haline getirilmeleri genel 
ilkelere göre anayasa hukuku açısından uygun sayılmaktadır. * Anayasa 
hukukunun soyut düzleminde ise olağanüstü halin düzenlenmesinin sınır- 
larına ulaşılmaktadır. 


Aynı şey parlamentonun gecikmiş bir tazminat hakkı tanıması için 
de geçerlidir.” Yasal zemin olmadan alınan birtakım tedbirler için par- 
lamentonun sonradan tanıdığı tazminat hakkı olağanüstü halde devletin 
icraatının parlamenter demokratik meşruiyetinin ex post inşasına hizmet 
edebilir.” Yasa üstü olağanüstü hal hukukunda olduğu gibi, tazminat da 
hukuk devletine ait biçimsel yasallığın ötesinde seyretmektedir. Buna ila- 
veten tazminat hakkı şayet kapsamlı bir şekilde olağanüstü hal tedbirleri- 
nin legalleşmesine yol açıyorsa hukuk devletinin kuvvetler ayrılığı, kanu- 
nun üstünlüğü ve makabline şamil olamayacağına ilişkin temel kurallarını 
çiğnemiş olmaktadır.” Böylece parlamentonun verdiği tazminat hakkı da 
devletin etkin korunması ile hukuk devletinin yasası arasındaki çelişkiyi 
ortadan kaldırmamaktadır. ” 


Bu çelişki devletin hukuk devletine olan bağlılığının biçimsel bir düze- 
ye indirilmesi, bu arada olağanüstü halin varlığının sadece biçimsel olarak 
tespiti ve nihayet ilaveten olağanüstü halin tespiti yetkisinin bu çerçevede 


92 C.Möllers, Staat als Argument, 2000, 5.266 ve devamı. 

93 E.-W. Böckernförde, a.g.y., 5.1883 devamı. 

9 Bu kavram için: C. Schmitt, VVDStRL 1 (1924), S.63, 95 ve devamı. 
9 Bu istikamette: C. Möllers, a.g.e., S.266 


9 E.-WBöckernförde, 1881, 1886 ve devamı. Aynı şekilde bu istkamette: PKirchhof, 
WBirtles v.d., a.g.e., içinde, S.83, 101 devamı. 


9 Bu konuda devamla: N.Campagna, Der Staat 40 (2001)S.573, 579. 
8 GC Müller, a.g.e. 5.266 devamı. 
* E,- W Böckernförde, a.g.y., 1881, 1887. 
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emir verme yetkisinden ayrılması halinde de aşılamamaktadır. ° Çün- 
kü böylesine sırf biçimsel ve yetkiye dayanan denetim devletin gücünün 
anayasaya olan maddi bağını ortadan kaldırabilmektedir. Buna rağmen 
olağanüstü hal sırasında devlet düzeninin etkili biçimde korunmasında 
yetersiz kaldığı görülebilmektedir. Bu nedenle de hukuk devletinin ya- 
sallığına olan yetki bağı tek başına olağanüstü hal ikileminden çıkmaya 
hizmet etmemektedir. 


Belirtilen zorluklar olağanüstü hali anayasa çerçevesinde kodifiye etme 
amaçlı her çabanın temel sorunudur: Bir yandan etkili bir güvenlik müda- 
faası için ayrıntılı düzenlemeler yeterli olmamakta; diğer yandan ise genel 
hükümler olağanüstü hal hukukunun etkin biçimde sınırlandırılması için 


ölçüt sunmamaktadır. ©" 


IV Ara Söz: Olağanüstü Hal Çıkmazının İçeriksel Çözümü 


Güvenlikle özgürlük arasındaki temel çatışma bu nedenle devletin olağa- 
nüstü halinde içeriğe dönük bir karar gerektirmektedir. Ya devletin olağa- 
nüstü hal sırasında da hukuk devletinin yasallığına olan bağı korunacak 
ve bu da özellikle olağanüstü halin kodifiye edilmesi sırasında devlet dü- 
zeninin savunulmasının sınırlanmasına veya hukukun çiğnenmesine yol 
açacaktır; ya da anayasa hukukunun ötesine geçen etkili bir olağanüstü 
hal hukuku kabul edilecektir. 


Devlet gücü ile devletin etkili biçimde korunması arasındaki gergin- 
lik tümüyle devletin etkili korunması lehine ortadan kaldırılmamaalıdır.'” 
Devlet gücünün hukuk devletinin yasallığına bağlılığının ilkesel anlamı 
bulunmaktadır. Çünkü böylece devletin meşruiyeti güvence altına alın- 
mıştır. Devletin güç kullanma tekelinin uzun süreçte istikrarlı bir barış 
düzeninin temeli olabilmesi ve devlet egemenliğinin totalitarizme ve 
despotizme dönüşmesini önlemek amacıyla denetim altına alınması ge- 
rekmektedir. Modern devlet, belli siyasal amaçların mutlaklaştırılmasına 
ve böylece kendisine karşı da kuşkucu bir görecelik taşımaktadır. 


Bununla birlikte anayasa hukukunun devletin gücünü kendine bağla- 
ma hedefi sonuçta olağanüstü halin kabulü keyfiyetine hep karşı değildir. 


10 E.- W Böckernförde, a.g.y., 1881, 1889 devamı. 


101 Buna ilaveten: Arbeitsgruppe für die Totatlrevision der Bundesverfassung, 
Schlussbericht, 173, S.602 ve devamı, 605. 

102 J. Isensee, A. Preisl/A. Möhler (Yay.), Der Ernstfall, 1979, içinde, S.98 ve 
devamı ve J. Isensee, W. Brugger/G. Haverkate (Yay.), Grenzen als Thema der Rechts- und 
Sozialphilosophie, ARSP Beiheft No. 84, 2002, içinde, S.51, 65 ve devamı. 
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Çünkü kuvvetler ayrılığı prensibine uyan, liberal, demokratik ve o nispet- 
te de göreceliği muhafaza eden anayasa devleti ön koşul olarak bir temel 
ilkeye sahiptir: Özgürlük gerçeğin önünde gelmelidir.” Özgürlüğün ön- 
celiği ilkesi modern devlet olma özelliğinin temelidir ve bu nedenle de mo- 
dern anayasa hukukunun imkân koşuludur. Şayet modern devletin barış 
düzeninin varlığı tehdit altına girecek olursa bu nedenle anayasa hukukun 
yapısallığına olan bağlılık yerini barış düzeninin korunmasına terk ede- 
bilecektir. Devlet, çağdaş devlet olma özelliğini yani devletliğini yitirme 
durumuna girecek olduğunda anayasa teorisi bakışıyla kendi savunması 
için gerekli tedbirleri almaya yetkilidir. 


Anayasa hukukunun devletin gücünü frenlemeye yönelik amacına kar- 
şı mutlaka bir engel bulunmamaktadır. Çünkü anayasa hukuku bu ya- 
pıları frenleyici etkili bir güç şart koşmaktadır. Devletin varlığı tehlike 
altına girmişse, yani devletin gücü prensipte zayıflamışsa, anayasa hukuku 
vasıtasıyla güç kaybına tekabül eden ölçüde devletin gücünün sınırlandı- 
rılması kaldırılır ve böylece devletin barış düzeni yeterince savunulabilir. 
1% Bununla birlikte bu feragat anayasa teorisi ve anayasa hukuku dogma- 
tiği açısından bazı ön koşullara ve sınırlandırmalara bağlıdır. Sonuç olarak, 
düşmanı cezalandırma hukuku '” niteliğindeki düşünceler ve kavramlar 
anayasa teorisinde arzulanan ve anayasa dogmatiği açısından da meşruiyet 
sağlayıcı nitelikte değildir. 


Hukuk dogmatiği düzleminden bakıldığında anayasa koyucunun ola- 
Şanüstü hale dar sınırlar getirme yetkisinin bulunduğuna ilişkin karara 
varabileceği açıktır. Ancak bunu yaparken anayasa teorisinin gerekleri- 
ni yok sayamaz. FAM'nin Havacılık Güvenliği Yasasının 14. maddesi 3. 
fıkrasına ilişkin kararı, mahkemenin pozitif ve yazılı anayasa hukukunun 
Federal Silahlı Kuvvetlerin böyle bir kullanımına karşı olup olmadığını 
sorgulaması nedeniyle ikna edici niteliktedir. 


Fakat anayasa hukuku düzleminde düşman (ceza ) hukukuna ilişkin 
düşünceler ikna edici nitelikte değildir. Çünkü bir yandan kendi anlayışına 
uyan liberal hukuk devleti, devletin gücünün hukuksallığına dayanmakta 
ve hatta anayasa hukuku açısından hukuk yapıcı nitelikte olduğunun göz- 
lenebildiğini ileri sürmektedir. Devletin gücü buna göre hukuk devletinin 


105 0,Depenheuer, H.Marr&/D.Schümmelfelder/B.Kämper (Yay.), Essener Gespräche 
33 (1999) S.5, 22. 

104 P Kirchhof, a.g.e., 5.83, 115 ve devamı. 

103 G.Jakobs, HRRS 2004, S.91 ve devamı; G Jakobs, ZStW 117 (2006), S.839 ve 
devamı; Bu düşünce basiteştirilerek anayasa hukukuna taşınmaktadır: O.Depenheuer, 
Selbstbehauptung des Rechtsstaates, 2007, S.55 ve devamı, S.61 ve devamı 
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gücüdür veya yok hükmündedir. Olağanüstü halde de hukuk devletine 
bağlılık anlamındaki anayasa ilkelerine uymak zorunludur.“ Bu bağ- 
lamda liberal hukuk devletinin hükümleri ile devlet icraatının gerçek im- 
kânları arasında temel bir asimetri mevcuttur. Liberal demokratik hukuk 
devleti, gücünü prensip olarak hukuki sınırlamaları ile uzun vadede siyasi 
bakımdan diğer devlet kuramına göre ilkesel olarak hukuka bağlılıktan 
alması nedeniyle daha başarılı olacağına güvenmelidir. 


Devlet icraatının imkânları ile hukuk ilkeleri arasında temel liberal 
hukuk devleti asimetrisinin mevcudiyeti bilgisi yeni ve şaşırtıcı değildir. 
Özellikle vatandaşların devlete karşı hukuki konumları meselesinde, va- 
tandaşların temel hakları bulunmakla beraber, genel anlamda doğrudan 
anayasadan neşet eden maddi temel ödevlere bağlı bulunulmadığı '” ve 
temel haklara ilişkin özgürlüklerin diğer vatandaşlara ve devlete dönük 
olarak ne karışmama ne de sosyal zararsızlık çekincesi altında bulunma- 
dığı düşüncesi ileri sürülmektedir. '% Olağanüstü hal durumu bu açıdan 
bakıldığında liberal hukuk devletinde yapısal olarak var olan hukuk hü- 
kümleri ile devlet icraatının gerçek imkânları arasındaki asimetrinin bir 


diğer şeklidir. 


Devletin olağanüstü ve istisnai hallerinde hukuken yapması gerektiği 
şekilde hareket etmemesi ile ortaya çıkan ikilem liberal hukuk devletinde 
prensip olarak var olan asimetrinin bir sonucudur. Bu nedenle liberal de- 
mokratik hukuk devleti tasarımı ek olarak nihayet pozitif hukuk düzenle- 
melerinin - FA 79/3'te olduğu üzere - anayasa teorisi kapsamındaki temel- 
leridir ve anayasa değişikliklerini de esas olarak sınırlandırır. Bu konuda 
Temel Yasada da devlet olağanüstü halde de hukuki sınırlamalara bağlıdır 
ve bu sınırlamalar anayasa değişikliği ile kaldırılamaz. 


Diğer taraftan olağanüstü halin, temel nitelikli ve muhkem düşünce- 
lerin ötesinde daha ileri şartlar ve sınırlamaları olduğuna dikkat edilme- 
lidir.'” Olağanüstü hale başvurmak sadece ve şartlarının oluştuğu ölçüde 
mümkündür: Sadece ve şayet devlet olma niteliğinin tehdit altında kal- 


IK Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, H.Cilt, 1980, S.1333 
ve devamı; T. Stein, Grundrechte im Ausnahmezustand, D. Merten/H.- J. Papier (Yay.), 
HGR I, 2004, $ 25 derk. 52 

97 H, Hofmann, VVDStRL41 (1983), S.42, 54 ve devamı, 68 ve devamı, 81 ve devamı; 
Aynı istikamette: O. Depenhener, VVDStRL 55 (1996), S.90, özellikle de 109 ve devamı. 

108 M.Cornils, J. Isensee/P.Kirchhof (Yay.), HStr, VII. Cilt, 3. Baskı, 2009, § 168 
derk.: 45 ve devamı. 

109 K, Stern, Bundesministerium des Inneren (Yay.), Verfassungsschutz und Rechtsstaat, 
1981, içinde, S.171, 181 ve devamı; E.Klein, FS Doehring, 1989, içinde, S.459, 477; E. 
Klein, J.Isensee/P Kirchhof (Yay.), HStR VII, 1992 içinde, $ 169 derk.: 64 
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ması halinde, yani prensip olarak devletin gücü zayıflamış ise, bu gücün 
anayasa hukuku eliyle sınırlandırılmasından feragat edilebilir; bu feragat 
kapsamı itibariyle giderilmesine çalışılan tehlikeye tekabül etmek zorun- 
dadır ve bu suretle devletin barış düzeninin etkin biçimde savunulması 
gerçekleşmek zorundadır. 


Olağanüstü hal devletin varlığının savunulması için son çaredir. Bun- 
dan bir yandan devletin olağanüstü hal sırasında da ölçülü olmaya bağlı 
olduğu sonucu çıkmaktadır. Yasanın getirdiği hakka bağlılık bu sebeple 
olağanüstü hale karşı durma gerektiği ölçüde söz konusu olmayacaktır. 
Diğer yandan da daha üst düzlemdeki olağanüstü halin devletin barış 
düzeninin korunması için son başvurulacak çare olduğu görülmektedir. 
Devlet kendisini yasal ve kullanılabilir araçlarla yeterince savunabildiği 
takdirde olağanüstü hale başvurmaya gerek yoktur. Başka bir ifadeyle, 
sadece olağanüstü hal sırasında alınan münferit tedbirler değil, olaganüs- 
tü hal bizatihi ölçülülük prensibine bağlı olmalıdır. Günter Jakobs’a göre 
devlet icraatı olağanüstü hal ile birlikte devletin hukuka bağlılığını genel 
olarak ortadan kaldırmaktadır. "° Otto Depenhener ile bu, geçerli anayasa 
hukuku ölçütlerinin ötesinde yer alan “düşman” konumuna ilişkin her- 
hangi bir ölçüte bağlı olmayan bir karara indirgenmektedir. ''! Böylece 
olağanüstü halin neden ve sonuçlarını anayasa hukuku teorisi bakımından 
tanımamaktadırlar. Düşmanlığı hukuk kategorisi olarak görmeyen Josef 
Isensee’de olduğu gibi pozitif anayasa hukukunun karşı görüşünü savunan- 
lardan burada söz edilmemiştir. ''? 


Sonuç olarak, olağanüstü halin istismarından kaçınılması için genel- 
likle belli bir nihai hedefe varılmak istenmektedir: Olağanüstü hal sadece 
olağan düzene dönüşü temin edecek araçları meşru kılmaktadır. Olağa- 
nüstü hal tedbirleri normal duruma ve böylece önceki hukuk düzenine 
dönüş maksadıyla uygulanmalıdır. 


V Ara Sonuç: Hukuk Teorisi ile Hukuk Dogmatiği Arasında Kalan 
Yazılı Olmayan Anayasa Hukuku 


Olağanüstü hal sırasında güvenlikle özgürlük arasında var olan çatışmanın 
içeriğine ait çözümünden bağımsız olarak bu problem ile anayasanın kap- 
samlı ve nihai kodifikasyonunun imkânları ve bununla özellikle sınırları 


e Jakobs, Bürgerstrafrecht und Feindschaftsrecht, HRRS 2004, S.91 ve devamı; 
G. Jakobs, Terroristen als Personen im Recht, ZStW 117 (2006), S.83 ve devamı. 


HI O, Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, 2007, S. 64 devamı. 
1127, Isensee, J.Isensee/PKirchhof (Yay.), HStR VII, 1992, $ 162, derk. 100 
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açıklığa kavuşmuştur. Çünkü olağanüstü halin anayasa teorisi ve hukuk 
dogmatiği açısından isabetli bir şekilde nasıl değerlendirileceği sorununun 
ötesinde olağanüstü hali ele alıştaki sorunlara ilişkin yukarıdaki söylem, 
pozitif hukuk düzeninin sadece etkisini kaybetmesi veya en azından oto- 
rite kaybı olması halinde başka bir hukukla anlam kazanması keyfiyeti, 
çelişkiye düşülmesine neden olmaktadır. Pek tabiidir ki, olağanüstü hal 
örneğinden devamla pozitif hukukun burada belli bir karara varmakta ol- 
duğu ve bununla çelişkinin en azından siyasal karar yoluyla geçerli hukuk 
lehine ortadan kalkacağı görülmektedir. Ancak bu, alternatif çözümleri 
dikkate almaksızın gerçekleşecektir. 


Burada pozitif anayasa hukuku ve anayasa teorisinin anayasa huku- 
kunun farklı düzlemlerini ilgilendirdiği görülmektedir. Bu böyle olduğu 
içindir de anayasa hukuku yürürlükteki hukuku eleştirel gözle yansıtabil- 
mekte ve (bu hukukun) daha iyi anlaşılabilmesine veya değiştirilmesine 
katkıda bulunabilmektedir. Yazılı olmayan anayasa hukuku sorununa ba- 
kıldığında onun, yazılı olmayan anayasa hukukunun kodifiye edilmiş ana- 
yasa hukuku düzenine veya anayasa hukuku dogmatiğine değil anayasa 
teorisine ait olduğu anlamına gelmektedir. Yazılı olmayan anayasa hukuku 
kategorisi esas olarak kodifikasyondan uzak durmaktadır. 


E. Alman Anayasasının m.20/3 Anlamında Yazılı 
Hukukun Açılımı Olarak “Hukuk” mu? 


I. Kodifiye Hukukun Kodifiye Açılımı 


Yukarıda yer alan açıklamalardan da anlaşılacağı üzere yazılı olmayan 
anayasa hukuku, dayanakları da dikkate alındığında, dogmatik hukukun 
bir parçasıdır. Pozitif hukuk yazılı olmayan hukuka ve bunun arkasındaki 
düşüncelere uygun bir kodifikasyonla açılabilecek midir? Olağanüstü ha- 
lin getirdiği sorunlarla ortaya çıktığı gibi yazılı olmayan anayasa hukuku 
esas olarak kodifikasyondan kaçınmaktadır. Bu nedenle kapsayıcı biçimde 
kaleme alınan bir anayasa hukuku düzeninde yazılı olmayan anayasa hu- 
kukunun, hukuk dogmatiğine değil anayasa teorisine ait olduğu görüşü 
bir kez daha teste tabi tutulmak durumundadır. Çünkü aksi halde yazılı 
olmayan hukuku yürürlükteki hukuk olarak kabul etmek gibi bir sonuçla 
karşı karşıya kalınacaktır. Bu soru şaşırtıcı gelmekle beraber bir nedeni 
vardır. Zira belirtilen düşüncelere karşı (Almanya Ed.) anayasanın bu nok- 
tadan hareket ettiği görülmektedir: FA 20/3.2'ye göre yürütme ve yargı 
erkleri sadece kanuna değil, hukuka da bağlı olmak durumundadırlar. 
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II. Anayasa Madde 20 Fıkra 3'e Göre “Hukuk” 


Tarihi oluşum itibariyle “hukuka” bağlılık ne anlama gelmektedir? Yasa- 
ya ve hukuka bağlılık Parlamento Komisyonu Düzenleme Komitesinin 
genel önerisine dayanmaktadır. ''? Yasaya ve hukuka bağlılığın anayasaya 
alınması nasyonal sosyalist döneme ait acı deneyimlerden dolayıdır. ''* Bu 
bağlamda (yazılı olmayan Ed.) “hukukun” pozitif hukuka dahil sayılma- 
sı ile pozitif hukukun adalet iddiası başarısız kaldığı ölçüde'” kanun ve 
hukukun birbirinden uzaklaşabilecekleri hususu vurgulanmaya çalışılmış 
olmaktadır. Burada da daha önce bahsedilen ikinci dünya savaşından he- 
men sonraki dönemdeki doğal hukukun yeniden keşfi ifade edilmek isten- 
mektedir. !'° 


Beklendiği üzere, bu soruya Alman Anayasası çerçevesinde pozitif üstü 
hukukun pozitif yasaya karşı olan sorumluluğundan ötürü cevap vermek 
zorlaşmaktadır. Zira anayasa koyucunun kanun ve hukuk deyimleti ile 
ifade etmek istediği, pozitif yasanın prensipte adalet iddiasından vazge- 
çemeyeceğidir. Bunun sonucunda da, devlet organları karşısında bağlılık 
etkisi yaratacak adalet düşüncesine atıfla anayasadaki hukuk yapıcı sis- 
temin buna bağlı demokratik meşruiyeti yükseltebileceğidir. Bu açıdan 
bakıldığında merkezi soru, anayasa altında yürütme ve yargının kanun 
dışında bundan farklı hukuk kurallarına ve adalet anlayışlarına bağlı olup 
olmadığıdır. 


Bu soruya cevap olarak birbiriyle birleştirilebilecek veya birbirine ben- 
zeyen farklı yaklaşımlar sunulmuştur." Bu nedenle bunlar aşağıda sadece 
ana hatlarıyla verilmektedir. İlk olarak “hukuktan” yazılı hukukun yanı 
sıra yazılı olmayan hukuk, özellikle de örfi hukuk, yargıç hukuku ve ge- 
nel hukuk kuralları anlaşılmaktadır. ''® Diğer yandan hukuka yapılan atıf 


113 JöR.nR 1 (1951), 195, 197, 199 devamı. Ortaya çıkış tarihi için: B.Hoffmann, 
Das Verhältniz von Gesetz und Recht, 2003, S.51 ve devamı. 

114 Buna karşı olarak: C. Hillgruber, T.Maunz/G.Dürig, GG, Madde 97, (Mayıs 2008), 
içinde, derk.: 36. (Tarihsel ve siyasal bağlamda normun oluşumu sırasında ispatlanabilir bir 
rol oynamadığı şeklindeki “hukuk ve yasanın” dar ve totolojik yorumu için) ve daha açık 
olmak üzere: Ibid, derk. 39 

15 Örnek teşkil eder şekilde: G. Radbruch, SJZ 1946, 105 ve devamı; G.Radbruch, 
Gesetz und Recht (1947), A.Kaufmann (Yay.), Gustav Radbruch Gesamtausgabe, 3. Cilt, 
1990, S. 96 ve devamı. 

16 Bunun için sadece: WMannzen, SJZ 1948, Sp. 646 ve devamı; K.Kühl, FG Söllner, 
1990, içinde, 5.331 ve devamı; A.Kaufmann, FS Gagner, 1991, S. 105 ve devamı. FAM 34, 
269 ve devamı ile 286 devamının karşılaştırınız. 

117 Bu konuda ayrıntılı olarak: B. Hoffmann, a.g.e., S.114 ve devamı. 


118 Bu istikamette: Reimer, W.Hoffmann-Riem/E.Schmidt-Assmann/A.Vosskuhle 
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bütün olarak anayasal hukuk düzenine ve bununla öncelikle yürütmenin 
anayasaya ve yasalaşmış hukuka bağlılığına atıf niteliğindedir. ''” Bunun 
yanında gerçi örfi hukuka bağlılık mümkün olabilmektedir. Fakat bunun 
uygulama alanı kısıtlıdır. ° Devamla hukuka yapılan atıf, pozitif nitelikte 
olmayan rasyonel hukuktan neşet eden temel adalet ilkelerine yapılan atıf 
olarak anlaşılmaktadır. FA 20'de açıkça söz konusu edildiği üzere kanuna 
bağlılığı temel adalet prensipleri ile uyuşması halinde düşünen ve bunun- 
la kanuna bağlılığa prensip niteliği veren Gustav Radbruch formülüne uy- 
gun olarak ahlaki normların birleştirilmesi öngörülmektedir. ?! Son olarak 
hukuk kavramı, somutlaştırma ihtiyacı duyulan adalet ölçütü anlamında 
pozitif hukuka açılım olarak değerlendirilmektedir. Söz konusu somut- 
laştırma öncelikle örneğin Birleşmiş Milletler İnsan Hakları Beyannamesi 
ve Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinde yer aldığı gibi kabul görmüş olan 
insan hakları ile gerçekleşmelidir.'? 


Uygun cevap arayışı sırasında bir yandan FA 20/3.2'deki hukuk kav- 
ramının pozitif kanundan ayrılması gerektiği ve temel adalet anlayışları- 
na atıfla anlaşılması gerektiği kolaylıkla inkâr edilememektedir.” Diğer 
yandan bu adalet yaklaşımlarına doğru bir yaklaşımla anayasada tespit 
edilmiş hukuk düzeni çerçevesindeki kendine özgü hukuki bağlılık atfe- 
dilemez. !2i Çünkü anayasa çerçevesindeki adalet ve adil düzen meselesi 
büyük ölçüde parlamenter çoğunluklar ve vatandaşların bireysel temel 
hak ve özgürlüklerine göre düzenlenmektedir. Sadece parlamentoların 
çıkaracağı kanunlar devlet organlarına icraatları için gerekli demokratik 
meşruiyeti verebilecek konumdadır. Münferit vatandaşlara bırakılmadığı 
ölçüde adalete ilişkin sorunlar liberal demokratik hukuk devletinde esas 


olarak parlamentonun sorumluluğundadır. '> 


(Yay.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Cilt 1. 2006, içinde, $ 9 derk.: 74; M.Sachs, 
M.Sachs/ (Yay.), FA, 5. Baskı 20. Madde, derk.: 10 

19 @.Roellecke, VVDStRL 34 (1976) içinde, S.7, 9 devamı ve 29 ve devamı. 

19 K,- P Sommermann, H. Von Mangoldt/F. Klein/C.Starck (Yay.) FA, Cilt 2, 5. 
Baskı 2005 içinde, Madde 20, derk.: 265 ve devamı. 

121 D, Buchwald, Der Begriff der rationalen juristischen Begründung, 1990, S.38 ve 
devamı; R. Dreier, Der Rechtsstaat im Spannungsverhältnis zwischen Gesetz und Recht, 
R.Dreier, Recht-Staat-Vernunft, 1991 içinde, $.73, 78 ve devamı; R. Alexy, Begriff und 
Geltung des Rechts, 2. Baskı, 1994, 5.117 ve devamı. 

122 B, Hoffmannn, a.g.e., S.164 devamı, 173 ve devamı, 283 devamı. 

123 K, Stern, Staatsrecht I, 2. Baskı, 1984, S. 798; B. Hoffmann, a.g.e., S. 136 ve 
devamı; H. Schulze-Fielitz, Dreier (Yay.), FA, Cilt II, 2. Baskı, 2006, içinde, Madde 20 
(Hukuk Devleti) derk.: 94. 

2 KE. PSommermann, H. Von Mangoldt/E. Klein/C. Starck (Yay.), FA, cilt 2, 5. 
Baskı, Madde 20, derk.: 267 ve devamı; B. Grzeszick, T.Maunz/G.Dürig, FA Madde 20 
VI(Fıkra 3) (aralık 2007) derk.: 63 ve devakı. 


125 Bu konuda (adliyeye olan sınır dâhilinde olmak üzere de): G. Roellecke, VVDStRL 34 
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Adalete ilişkin düşünceler için söylenecek diğer bir husus da; anaya- 
sanın, hukuk ve adalete ilişkin fikirlerin bunları oluşturan münferit un- 
surlarına ayrılması, bu arada somutlaştırılması ve kendine ait pozitif hu- 
kuk normlarına ithal edilmesine yönelik olduğudur. Şu hususlar özellikle 
anılmaya değerdir: Bunlar, insan onurunun güçlendirilmesi, özgürlüklerin 
özüne dokunulamamasına dair anaysal garanti, geniş temel haklar listesi- 
nin varlığı ve bunların yazılı hukukla sınırlanmasını somut olarak daraltıcı 
çekinceler, ölçülülük ilkesi, yürütme ve yasamaya keyfilik yasağı, bunlara 
ilave olarak devletin fiil ve davranışlarının sosyal devlet ve hukuk devleti- 
nin unsurlarına uygun bir biçimde önceden öngöülebilirliği ve hesaplana- 
bilirliği. içeren hukukta güvenin öngörülebilirliğidir. Anyasanın geniş bir 
yelpaze oluşturan hukuk devletinin gereklerine dönük ilkeleri yazılı hu- 
kukun üstünde yer alan adalet idesine ilişkin tartışmalar ve yazılı anayasa 
hukuknun adalet düşüncesini bir arada ele alınmasını gerektirir. 


Buna karşılık sıradışı hallerde vatandaşın FA 20/4'e göre direnme hak- 
kı öngörülmüş bulunmaktadır. Bununla beraber FA 20/4, 20/4.3'te zik- 
redilen düzenlemeye atıfta bulunmaktadır. Bu madde direnme hakkının 
dayanağını ve sınırını belirlemektekle “hak” kavramına geri dönülmekte- 
dir. Sonuç olarak, aynı zamanda anayasanın sadece 79/3'te formüle edil- 
miş olan anayasa değişikliği mümkündür. Bunun ötesinde ise sadece FA 
146'ya göre anayasanın bütünüyle feshi mümkündür. 


Birbirini izleyen düzenlemelerden çıkan sonuç, anayasaya uygun bi- 
çimde yazılan hukukun kapsayıcı meşruiyetine dayandığı ve Temel Yasa 
düzeni çerçevesinde ne devlet organlarının ne de münferit vatandaşların 
adalet anlayışlarına atıfla egemenliklerini ilan edemeyecekleridir. Buna 
karşılık FA 20/3.2 anlamında “hak” kavramına pozitif üstü unsurları dahil 
etmek isteyen tüm yaklaşımlar bireylerin söz konusu pozitif üstü hakka 
atfen pozitif hukukun düzenleme iddiasından uzaklaşması ve bununla 


aynı zamanda devletin güç tekelinin ortadan kalkmasını gizlemektedir. !?“ 


Kamunun adil düzenine ilişkin olarak hukuken bağlayıcılığına yönelik 
söylemler bu nedenle sadece anayasa çerçevesinde cevaplandırılmalıdır.'?? 
Bu da kurumların ve icraatın açık biçimde FA 20/3 çerçevesinde somut- 
laşan hakka atıfta bulunmaları için gerekli ölçütleri vermektedir Adalet, 
anayasa çerçevesinde, onun aracılığı ile ve anayasa hükümlerinde kapsamlı 


(1976) 7, 10 devamı: R. Dreier, PS Maihofer, 1988 içinde, 8.87, 97 devamı;B. Hoffmann a.g.e. 5.279 


126 Sorunlara ilişkin olarak: R, Dreier, JZ 1985, 353, 357 ve devamı; G. Roellecke, 
AöR 129 (2004), 5.318, 319 ve devamı. 


127 G. Roellecke, VVDstRL 34 (1976), 7,9 devamı, 16 ve devamı, 29 ve devamı. 
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biçimde anayasallaştırılmıştır. 28 Buna göre FA 20/3.2'deki atıf yazılı hu- 
kuktan farklı olarak, normları yürütme ve yargıyı bağlayan kendine özgü 
bir hukuk kaynağı anlamında herhangi bir hukuk dogmatiği anlamı taşı- 
mamaktadır. “Hukuka” yapılan atıftan daha ziyade yasa koyucuya yönelik 
ahlaki bir talep işlevi anlaşılmakta, bu esnada da icraat imkânlarının ve 
hukuk kuralları oluşturmanın manevra alanlarının farklı adalet anlayışla- 


rını yansıtması ve dikkate alması söz konusu olmaktadır. 1 


III. Ara Sonuç: Kodifiye Hukukun Temel Olarak Açılımı Mümkün Değildir. 


FA 20/3.2 kendi iddiasına göre esas olarak kapsamlı biçimde kodifiye edi- 
len anayasa hukukunun bile yazılı olmayan anayasanın bütün ilkelerini 
meşrulaştırıp açıklayamayacağını göstermektedir. İlk bakışta FA 20/3.2 
böylece karşı kanıtın belgesi haline gelmektedir: Madde, yazılı olmayan 
anayasa hukukunu esas alarak kodifikasyondan kaçınmakta, anayasa dü- 
zeninde kategori olarak hukuk dogmatiğinden ziyade anayasa teorisine 
dâhil edilmesi gerektiğini göstermektedir. 


F. “Yazılı Olmayan” Anayasa Hukukunun İlkesel Anlamı 
1. Özel Sorun; Anayasa Metninden Giderek Uzaklaşma 


Pek tabiidir ki, yazılı olmayan anayasa hukukunun münferit dayanak- 
ları ve hukuk figürlerinin geçerli anayasa hukuku dogmatiğinin parçası 
olduğu tespiti varlığını korumaktadır. Bununla birlikte, geçerli anayasa 
hukuku diğer hukuk kurallarından bir noktada farklılık göstermektedir: 
Anayasa hukukunun kalan kısmına oranla anayasa metninde çok az sayı- 
da yazılı olmayan anayasa hukuku olarak değerlendirilebilecek doğrudan 
dayanak bulunmaktadır. 


Yazılı olmayan anayasa hukuku kavramı bununla söz konusu hukuk 
kurallarının kendine özgü bir soruna işaret etmektedir: Hukuk metnine 
yakınlaşma yoluyla yorumsal güvenliğin sağlanması yazılı olmayan hu- 
kukta görünür biçimde azalmıştır.” Daha keskin bir ifadeyle, “Bunda 
lafzın otoriter bir saptaması yoktur. Diğer normlarla belirlenmiş işlemlerle 
meydana gelen, hazırlanmış olan ve yayınlanan bir formülasyon bulunma- 


128 K,- P Sommermann’a göre kavram. H. Von Mangoldt/F.klein/C.Starck (Yay.) a.g.y. 

12 E Schnapp, 1. Von Münch/P Kunig (Yay.) FA, 5. Baskı, Cilt 2, 2001 içinde, 
Madde 20, derk.: 43; E. Schmidt-Assmann, J.Isensee/P. Kirchhof (Yay.) HStR II, 3. Baskı, 
2004 içinde, $ 26, derk.: 41 devamı; E. Ossenbühl, J.Isensee/P Kirchhof (yay.), HStR III, 3 
Baskı, 2007 içinde, $ 100 derk.: 18. 

130 H, Wolff a.g.e., 5.334 ve devamı. 
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maktadır.”'?! 


yapılışının ve uygulanışının temeli ve sınırı olarak münferit hallerde daima 


Bu fark gerçi görecelidir, günkü bir hukuk metninin lafzı, 


yönlendirici ve hiç bir zaman doğrudan belirleyici olamayacaktır. Yön- 
lendirmenin niteliği yazılı olmayan anayasa hukukunun kurallarında esas 
olarak zayıftır, zira metne atıf görülür biçimde azdır; özellikle de pozitif 


hale getirilmiş normlara müracaat mümkündür. '* 


II. Sonuç: Spesifik Olarak Artan Gerekçelendirme Mükellefiyeti 


Anayasa metnine olan mesafe ve bununla gelişen yazılı anayasadan ve 
meşruiyetinden kopuş nasıl önlenebilir? Bunun cevabı, yazılı olmayan 
anayasa hukukunun anayasa metninden uzaklaşmayı ve bununla kopma 
tehlikesini uygun biçimde aşmak için özel gerekçe stratejilerine ihtiyaç 
duyduğu şeklindedir. Yazılı anayasanın meşruiyet mesajını güvence altına 
aldığından dolayı anayasa metninden uzaklaştıkça gerekçelendirme so- 
rumluluğu da artmaktadır. Başka bir ifadeyle, söz konusu hukuk kuralı 
anayasa metninden ne kadar uzaklaşırsa yazılı anayasanın bütününün içe- 
riğine ilişkin dayanakların o kadar yoğun olması zarureti vardır. 


III. Yazılı Olmayan Anayasa Hukuku ve Yazılı Anayasa 


Yazılı anayasa hukuku ile yazılı anayasa arasındaki ilişki nasıl olmaktadır? 
“Ne kadar- o kadar” formülü yazılı olmayan anayasa hukuku kurallarının 
yazılı anayasanın yönlendirmesi altında olmasına götürmektedir. Yazılı ol- 
mayan anayasa kuralları ile tartışmasız anayasa metinlerine sokulabilecek 
durumlara yanıt bulmak mümkündür. Ancak metinden uzaklaşmanın bir 
sonucu olarak gerekçelendirme mükellefiyeti anayasa metnine bağlanma 
argümanını güvence altına almaktadır. Böylece yazılı olmayan anayasa 
hukuku anayasa metni vasıtasıyla önceden tespit özelliği göstermektedir. 
Yazılı olmayan anayasa hukuku anayasa hukukunu tamamlamakta ve 
bu nedenle sadece yazılı anayasa hukuku prensiplerini geliştirme, mükem- 
melleştirme ve ilerletmeyi daima bu ilkelerle norm uyumluluğu içinde 


4 Yazılı anayasa 


ortaya çıkarabilmekte ve varlığını sürdürebilmektedir. 
böylece bu türden durumlarda geçerli anayasa hukukunun tespiti için bir 


ölçüt sunma işlevini sürdürebilir. Yazılı olmayan anayasanın hukuk ku- 


131 Ibid, 8.335 
13? Ibid, S. 262, 263 
133 C, Tomnschat, Verfassungsgewohnheitsrecht?, 1972, 8.59. 


134 K.Hesse, a.g.e., derk. 34. 
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ralları da daima göreceli olan anayasa yorumlarının neticeleridir '* ve bu 
nedenle de hukuk dogmatiği perspektifinden tam ve eşit değerde anayasa 
hukuku niteliğindedir. 


G. Anayasa Teorisinin Bir Yansımasının Parçası 
Olarak Yazılı Olmayan Anayasa Hukuku 


Anayasa teorisi ve hukuk dogmatiği açılarından yazılı olmayan anayasanın 
neden ve nasıl ortaya çıkabildiğine ilişkin merkezi soru için bu itibarla 
şu tespit yapılmaktadır: Yazılı olmayan anayasa hukuku her şeyden önce 
yazılı anayasa hukuku için karşıt kavram niteliğindedir ve bir meydan 
okumadır. Genel kodifikasyon düşüncesi anayasa hukukuna taşınabilmek- 
tedir. Ancak bunu yaparken taleplerinin yapısal göreceliğini ve değişime 
uğramayı da sineye çekmek zorundadır. 


Direnme hakkına bakıldığında bu türden bir yapısal sınırın varlığı gö- 
rülmektedir. Direnme hakkının kodifikasyonu ile bağlantılı olan çelişki, 
yani direnme hakkının anayasanın sadece etkisini veya en azından otorite- 
sini yitirdiği zamanlarda bir anlam ifade etmesi, netice itibariyle ikna edici 
şekilde değerlendirilememektedir. Bir hukuk sistemi kendi sisteminin dı- 
şında bir unsuru sistem için denetim mekanizması şeklinde kurumsallaş- 
tıramaz. 


Bu anlamda olaganüstü hale iliskin sorunlara ait söylemler de pozitif 
hukuk düzeninin sadece etkisizleştiği veya en azından otoritesini yitirdi- 
Sinde önem kazanan bir hukukla çelişkiye düşüldüğünü göstermektedir. 


Burada pozitif anayasa hukuku ile anayasa teorisinin, anayasa huku- 
kunun farklı düzlemlerine karşılık geldiği anlaşılmaktadır. Prensipte tam 
olarak kodifiye edilmiş anayasa hukuku düzeninde yazılı olmayan anayasa 
hukuku kavramı bu nedenle kendine özgü türünde yürürülükteki hukuk 
ve onun dogmatiğine değil de anayasa teorisine ait olmaktadır. 


Yazılı olmayan anayasa hukukunun münferit dayanakları ve hukuk 
figürleri geçerli anayasa hukuku dogmatiğinin bir parçasıdır. FA 20/3 an- 
lamında “hukuku” ele alış bununla birlikte kendi iddiasına uyarak kural 
olarak kapsamlı biçimde kodifiye edilmiş olan anayasa hukukunun esas 
olarak kodifiye anayasanın ilkesel meşruiyetini ortadan kaldırmadan ya- 
zılı olmayan anayasa yaklaşımlarına açık olamaz. Yazılı olmayan anayasa 


55 P Unruh, a.g.e., S. 429. 
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hukuku bu nedenle esas olarak kodifikasyondan uzaklaşmakta ve kategori 
olarak kodifiye anayasa hukuku düzeninde hukuk dogmatiğine değil, ana- 
yasa teorisi kapsamında ele alınmalıdır. 


Aynı zamanda elimizdeki bulgu, yani yazılı olmayan anayasa hukuku- 
nun dayanakları ve hukuk figürlerinin geçerli anayasa hukuk dogmatiği- 
nin bir parçası olduğu hususu, geçerliliğini korumaktadır. Bununla birlik- 
te yazılı olmayan anayasa hukuku sair anayasa hukukuna kıyasla anayasa 
metninde görünür biçimde daha az doğrudan unsura sahip bulunmakta- 
dır. Yazılı olmayan anayasa hukuku bu nedenle anayasa metnine uyum 
sağlamak ve çözülme tehlikesini bertaraf edecek özel gerekçelendirme 
stratejilerine gerek duymaktadır. Gerekçelendirme mükellefiyeti anaya- 
sa metninden uzaklaştıkça artacaktır: Söz konusu hukuk kuralı anayasa 
metninden uzaklaştığı ölçüde yazılı anayasayanın içeriği ile olan ilişkisi o 
oranda yoğunlaşmaktadır. 


“Ne kadarsa o kadar” formülü yazılı olmayan anayasa hukukunun 
kurallarının yazılı anayasanın dolaylı yönlendirmesine tabi olmasına yol 
açmaktadır. Gerçi yazılı olmayan anayasa kurallarının çekincesiz biçim- 
de anayasa metnine sokulması mümkün olmayan durumları için cevaplar 
bulunabilmektedir. Fakat metinden uzaklaşmanın sonucu olarak artan ge- 
rekçelendirme yükümlülüğü anayasa metni ile geriye dönük olarak gerekli 
düşünsel bağlantı kurulmasını güvence altına almaktadır. 


Bu noktada yazılı olmayan anayasa hukuku kavramının bağımsız an- 
lamı sarahate kavuşmaktadır: Anayasa metninden uzaklığın dikkate alın- 
dığı bir anayasa yorumu ve bununla özel olarak artan ikna edici gerekçe 
geliştirme talep edilmektedir.'?° Yazılı olmayan anayasa hukuku kavramı 
bu nedenle bir uyarıcı bir de yol gösterici fonksiyona sahiptir. Bu nedenle 
bir anayasa hukuku kuralının anayasaya yaslandırarak gerekçelendrilme- 
137 


sine'”’ bilhassa ihtiyaç vardır. 


Yazılı olmayan anayasa hukuku kavramı böylece anayasa yorumu için 
çift yönlü yorumu meydana çıkarmaktadır. İlk olarak bir hukuk kuralının 
alışılageldiği şekilde yazılı anayasadan kazanılıp kazanılmayacağı ve bu- 
nun ne ölçüde olabileceğinin açıklığa kavuşturulması talep edilmektedir. 
Bu suretle yorumun bu kısmı güvence altına alınıp açıklanmış olmaktadır. 
Bu esasa göre bilahare yazılı olmayan anayasa hukuku üzerinde tartışma 
yapılabilecektir. Bu arada anayasa hukukuna bağlantı ihtiyacı da dikkate 
alınacaktır. 


136 H Wolff a.g.e., S.341. 
137 Ibid, 8.342. 
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“Yazılı olmayan” anayasa hukuku böylece aynı zamanda tüm anayasa 
hukukuna ve hatta anayasa metni vasıtasıyla oluşmuş bulunan ve oluşması 
gereken, devleti meydana getiren kodifikasyona ve anayasa yaklaşımlarına 
karşı kuşkucu duruşun nedenidir. ° Bunun yerine anayasa hukuku yoru- 
munun yazılı olmayan hukuka veya yazılı hale getirilmesi mümkün bile 
olamayan “olgulara” karşı aceleyle kapanmaması, daha çok bunun, yazılı 
anayasaya ve söz konusu meşruiyete uygun hale getirilmesi imkânlarının 
kullanılması isabetli olacaktır. Bu noktadan hareketle Temel Yasanın kap- 
samlı (formel) kodifiye anayasa hukuku olarak nitelendirilmesinin önünde 


engel bulunmamaktadır.” 


Yazılı olmayan anayasa hukukuna neden ve nasıl gelindiğine ilişkin 
sorunun işlenmesi anayasa hukukuna bir yapıtaşı sunmaktadır. Bu teori 
ne ölçüsüzce metinselliği olan ve kendi içine dönük bir anayasa anlayışına 
sahiptir ve bununla yapıcı bir anayasa yorumunu basitçe reddetmektedir, 
ne de hukuka olan denetimsiz müdahaleyi siyasal karar olarak gizlemenin 
propagandasını yapmaktadır. ° Aksine, doğrudan bir yöntemle anayasa 
metni tarafından belirlenmiş, yansıtılmış ve duyarlığı arttırılmış, anlagıl- 
ması ve etkilerine dair yakından ilgisi olan anayasa hukuku faktörlerinin 
gerektiği bir yaklaşımı önermektedir. 


138 Ibid, S.345 devamı. 
39 Ibid, 5.352 ve devamı. 
140 Bunun için: E Möller, Schweigen, F.Müller, Essais, 1990, S. 172, 182 ve devamı. 
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Anayasalar siyaseti ( bağlayıcı kollektif kararların temini) olanaklı kılmalı 
ve sınırlamalıdır. Fakat anayasalar siyasetçiler tarafından yapılır ve değiş- 
tirilir. Yani etkilerinin sınırlandırılması öngörülen aktörler tarafından ya- 
pılır ve değiştirilir. Siyaset iktidar uğruna mücadele, burada da kollektif 
bağlayıcı kararların sağlanması imkanı uğruna mücadele olduğuna göre, 
anayasa değişiklikleri yapısal olarak bir paradoksdur. Aslında, anayasalar 
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sadece siyasetçilerin karşılıklı olarak birbirlerini engelledikleri veya başka 
bir biçimde zayıflattıklarında ortaya çıkarlar veya değiştirilirler. Bu açı- 
dan paradoks güce istinad ederek paradoks olmaktan çıkan, düşük sevi- 
yede güç yoğunlaşmasının anayasalara imkan sağladığıdır. Düşük seviye- 
de güç yoğunlaşması anayasalara imkan sağlar. Şüphesiz, siyasi iktidarı 
zayıflatma girişiminde bulunulabilinir. 477540! çoktan, bir yasanın , gele- 
ceği ve genelliği hedef alması şartıyla, yargıcın veya idarenin memurunun 
kendi çıkarları doğrultusunda karar vermesi olanaklarını sınırlandırdığını 
görmüştür. Aristo, sonraki kararlarda yasaya yönelmeye zorlamak için 
zamansal farklılıklardan kararların anlaşılmasında yararlanılabileceğini 
ifade etmektedir. Bu tür usule ilişkin düşünceler tabii siyasi gücün kul- 
lanılmasını engellemektedir, anayasa koyuculuğunun prensip olarak pa- 
radokslugunu ortadan kaldırmamaktadır. Burada neyin söz konusu ya- 
pıldığını en iyi Fransız devrimindeki anayasa koyuculuğu öğretmektedir.” 


A. “Sonsuza Kadar Dokuz veya On Anayasa ” 


Bugün, Fransız Devrimi'nin, hiç kimsenin anlamasına fırsat kalmadan baş- 
ladığı genel bir görüştür. Alexis de Tocqueville önceki devletin kucağında, 
yani monarşinin kucağında geliştiğini, devrimin, siyasi araçları nasıl ele 
geçirdiğini, önceki devletin yapısını nasıl üstlendiğini ve önceki devletin 
reformlarını devam ettirdiğini, en etkili bir biçimde betimlemiştir.* Bu 
süreç içersinde “atmış yıldır Fransa “da sonsuza kadar yürürlüğe sokulmuş 
olan dokuz veya on anayasa ” Tocqueville` nıni alay ettiği gibi, siyaset için 
kural olarak siyasi iktidarın pekişmesinin duraklarıdır. Anayasalar pozitif 
yasalardı ve onların etkili anlatım tarzı kolayca anlaşılabilicek, bağlayıcı- 
lığı olmayan propagandalardı. Ama tam da bu yüzden, anayasaların siyasi 
istikrarla sarsılmış bir ilişkisi olması nedeniyle, bu anayasalar, anayasa ko- 
yucular için çok öğretici örneklerdir. 


* Özyeğin Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
l Rhetorik 1354 b 


> Problemin hikayesi Fransız devrimiyle değil, daha ziyade doğrusu hukukun, siyasetin 
ve dinin reformasyonda ve reformasyon aracılığıyla birbirinden ayrılmasıyla başlamaktadır. 
Bu konuda temel olarak Lothar Schilling, Normsetzung in der Krise.Zum Gesetzgebungs- 
verstândnis im Frankreich der Religionskriege, Frankfurt a.M 2005, özellikle, Kapitel 4, 
Gesetzgebung und öffentliche Ordnung 

> L’Ancien Regime et la Revolution | 1856} ; almanca : Der alte Staat und die Revo- 
lution, München, 1978 


í Der alte Staat (dipnotu 3) S. 68 
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Devrimler, en iyi şekilde, bir pozitif hukuk düzeninin meşruiyet te- 
mellerinin değiş - tokuşu olarak tanımlanır.” Buna göre, Fransız Dev- 
rimi, siyasi aygıtın monarşik meşruiyeti yerine demokratik meşruiyetin 
getirilmesinden oluşmaktadır - tabii sadece bu değil- . Bu siyasi olayların 
cereyanına da uygundur. Fransa, çok uzun bir dönem, çok uzun bir süredir 
ayakta kalan sınıfsal imtiyazlardan vazgeçmemeye devam etti. Bu yüzden 
Fransa 18. yüzyılda , esas olarak vergi sistemindeki yanlışlıkların sebep 
olduğu bir devlet krizinden zarar gördü. Fransız Kralı XVI. Lui, krizi hal- 
kın yardımı ile çözebileceğini umut etti. “Halk” Lui için üç sınıftan ibaret- 
ti: Asiller, din adamları ve Lui` nin desteği için gayret ettiği vatandaşların 
oluşturduğu üçüncü sınıf. Sınıfsal teamülüne göre Kral bu zümrelerin 
kendi örgütleriyle bağ kurmalı ve Almanya'da ve İngiltere'de mutad 
olduğu üzere, asillerin, kilisenin ve burjuvazinin en yüksek temsilcilerini 
bir “ imparatorluk meclisine” davet etmeliydi, yani prensleri, piskoposları, 
ve belediye başkanları davet etmeliydi. Fakat bizzat Krallar kendileri siyasi 
makamların satılır olması ve din savaşları nedeniyle zümrelerin kendi 
örgütlenmelerini çoktan kötü bir duruma sokmuşlardı. Bu yüzden Kral 
“üçüncü sınıfın” temsilcilerinin seçimi emrini verdi. Sınıflar Meclisinin 5 
Mayıs 1789'da toplanmasından sonra, Kral sınıfların mesleklerine göre 
mi (korporatif) yoksa herkesin kendi başına mı oylama yapacağını millet- 
vekillerine bıraktı. Altı hafta sonra da bir ortak görüş sağlanamaması ne- 
deniyle, üçüncü sınıf millet meclisini bütün bir Fransız halkının tek tem- 
silcisi olarak beyan etti. Ve bir süre sonra da , üçüncü zümre Krallığa yeni 
bir anayasa sunmadan önce dağılmamaya karar verdi. Millet Meclisi, tüm 
feodal düzeni yerine başka bir şey koymadan ortadan kaldırmakla, sadece 
Anayasa Hukukunu değil, Mali ve İktisadi Hukuku ortadan kaldırarak 
bu niyetlerinin birinci bölümünü 4 ve 5 Ağustos 1789'da hayata geçirdi. 


Millet Meclisi; Kralın, Hükümetin ve İdarenin başı olarak tenzili rüt- 
besini sağlayan 3 Eylül 1791 tarihli anayasayla niyetlerinin ikinci kısmını 
hayata geçirdi. Tabii milletvekilleri, kralın millet meclisini, kendisinin yet- 
kilerini ortadan kaldırmasını istemeyeceği için toplantıya çağırmayacağını 
biliyorlardı. Ayrıca, devrimciler, kazandıkları takdirde, devrimden hiç bir 
şeyden korktukları gibi korkmuyorlardı.Bu yüzden milletvekilleri kendi 
eserlerinin bekasıyla ilgilenmek zorundaydılar. Özellikle, kendi eserlerinin 
nasıl iş göreceği konusunda bir fikir sahibi değilllerdi. Bu nedenlerle, aşa- 
Sıdaki hükmü Anayasaya'ya koydular:“ Anayasa koyucu Millet Meclisi, 
ulusun anayasasını değiştirmek hakkının devredilmez hak olduğunu ifade 


5 Kış. Gerd Roellecke, Normakzeptanz und Rechtsbewusstsein, JZ 1997, 577- 583 
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eder: fakat milli çıkarlara uygun olduğu takdirde, zararlılıkları tecrübey- 
le sabit olan maddelerin anayasanın bizzat öngördüğü araçlarla reforma 
tabi tutulacağı gözönünde tutularak milli meclis, { değişikliğel Deği- 
şiklik Kurulu aracılığıyla aşağıdaki biçimiyle karar verir”.° Böylece, Milli 
Meclis önce kendisine hak tanımıştı. Meclisin, Fransız ulusunun temsil- 
cisi olarak krala karşı sadakat yükümlülüğü bulunmuyordu ve yeni bir 
anayasa ortaya çıkartabiliyordu. Bu anayasa yaratma hakkına elbette her 
halk her zaman sahiptir. Anayasa değişikliklerinde, geçerli olan anayasa- 
nın kendisinin koyduğu kurallara uyulması, utanılacak derecede çok az 
gerçekleşmekte, ve herhangi bir devrimci etkili bir ifade tarzı olmaksızın 
milli çıkarlarla temellendirilmektedir. Anayasa değişikliklerinde, geçerli 
anayasaya uymaktan daha iyi bir sebep görünmemektedir ve bu da hiç 
yeterli değildir. 


Fransız Milli Meclisi, doğal olarak, anayasasına, buna rağmen, sürek- 
lilik kazandırmak istedi ve önlenemediği takdirde anayasa değişikliklerini 
zorlaştırmayı denedi. Bunun aracı geçmişte olduğu gibi bugün usul ve 
örgütlenmeye ilişkin hükümlerdir. 1791 tarihli Anayasa sırf anayasa deği- 
şiklikleri için bir organ öngörmüştür, bu organ Değişiklik Kuruludur ve 
üyelerinden “ bütüm gücümle 1789, 1790 ve 1791° de Anayasa Koyucu 
Millet Meclisi tarafından konulan Anayasayı koruyacakları” şeklinde ye- 
min etmelerini talep eder.” Aslında bu hüküm hiç denemeye tabi tutulma- 
dı. Parisli kitlelerin baskısıyla, Millet Meclisi, 10 Ağustos 1792'de 1791 
Anayasasının geçerliliğine son verdi. 17 Ocak 1793 de ise Meclis Kral 
16. Lui'nin idamına karar verdi- 24.Ocak 1793 ‘de idam edildi- ve Mec- 
lis Fransa'yı böylece Cumhuriyet haline getirdi. Bu yüzden 24 Haziran 
1793 “de yayımlanan bir Anayasa konmalıydı; fakat, Anayasa, Fransa'nın 
Avrupa'nın geri kalan kısmına açtığı savaşlar nedeniyle hiç bir zaman 
yürürlüğe giremedi. “İnsan ve Yurttaş Hakları ” başlığıyla bu “Fransız 
Cumhuriyeti Anayasası” problemi radikalleştirmektedir ve halkın kendi 
kaderini belirlemesi konusunda uzun vadeli bir bağlayıcılığı mümkün 
kılmamaktadır. “Bir halk her zaman kendi anayasasını gözden geçirmek, 
düzeltmek, ve değiştirmek haklarına sahiptir. Bir kuşak, gelecek kuşakları 


yasalarla tabi kılımaz”.8 


6 Titel VII Art. 1 1791, Günther Franz ( Hrsg,) atfen , Staatssverfassungen, 2. Aufl. 
Darmstadt 1964, s. 302, 369. Bu çalıçmada 1958 Fransız Anayasasının en önemli öncülleri 
yer almaktadır. 

7 Titel VII Art. 7 Verfassung 1791; Franz, Staatsverfassungen ( Fn.6) S. 371 

8 24. Haziran 1793 tarihli Anayasadaki İnsan ve Yurttaş Hakları Bildirgesinin 28. 
Md. , Franz , Staatsverfassungen ( Fn. 6) S. 379 
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Bu durum kendi kendini yokedici ama, tutarlıdır. Halkı egemen ola- 
rak düşünürsek ve halka hukuk yaratma hakkını tanırsak, geriye halka 
anayasa konusunda da haklar tanımaktan başka bir şey söylemek müm- 
kün olmaz. Bu problem bugüne kadar çözülememiştir. Alman Anayasası 
da “ Egemenlik tümüyle halkındır” ( Alman Anayasası Md. 20 Fıkral 
Bend 1) hükmüyle anayasa değişikliğinin sınırlarıyla nasıl bir uyum 
göstereceğini açıklığa kavuşturmamıştır. Fransız devriminden beri devlet 
hukukunun dogmatiği , bu problemi, halkın anayasa koyucu gücünün 
keşfi ile ve anayasanın bir çeşit ontolojik hale gelmesinin ortadan kaldı- 
rılmasıyla çözmeye çalışmaktadır. Anayasalar, kişiler gibi değişikliklere 
karşı idamesi sürdürülmesi gereken kişilikler olarak görülür. Ama Fransız 
devrimci anayasaları , gerçekten , anayasanın geçerliliğinin geleceğini gü- 
vence altına almanın söz konusu olduğunu göstermektedir. Fransız dev- 
rimcileri anayasalarının geleceği konusunda endişeli olmak için her türlü 
haklı nedenlere sahiptiler. Devrimciler “ Özgürlük- Eşitlik- Kardeşlik” e 
dayanarak Anayasaya bel bağladılar ve bu yüzden bütün Fransızlar aynı 
imkanı onaylamalıydılar. Değişiklik Kurulunun ettiği yeminin gösterdiği 
gibi “ Özgürlük- Eşitlik- Kardeşlik” in kabulü dahi onları şekli hukuk açı- 


sından garanti altına almaya yetmiyordu. 


Bu neden 1789 İnsan ve Yurttaş Hakları Bildirgesinin giriş cümlesi- 
nin hakikatında görünmektedir:“ İnsanlar özgür ve eşit haklarla doğarlar 
ve yaşarlar”. Bu her insanın haklara sahip olduğunu, ama iç bir kimse- 
nin kendi kendini haklı kılamayacaği anlamına gelmektedir. Bu paradoks 
için, bir anayasanın geçerliliğinin gelecek için güvence altına almak için 
her türlü teşebbüse girişilmelidir. Bizim düşüncelerimizde de bu sürekli 
önümüze çıkacaktır. 


B. Tarihi Tecrübe Olarak Devrimler 


1791'de Fransız Milli Meclisi gibi, 1948/1949'da Parlamento Konseyi 
Alman Anayasasının ortaya çıkmasında, Anayasanın devamlılığını gü- 
vence altına alma göreviyle karşı karşıya kaldı. Her iki kurulun da meş- 
ruluğu zayıftır. Milli Meclis anayasa koymayı kendi görevleri içine aldı? 
ve Parlamenter Konsey işgal güçlerinin talimatıyla Alman Eyaletlerinin 


? Krş. Milli Meclisin 17 Haziran'da vucud bulması, toplanması ve 20. Haziran 
1789'da Balo Salonu Yemini. Metinler için in: Wolfgang Lautermann/ Manfred Schlenke 
(Hyay.) Geschichte in Çuellen, Amerikanische und Fransözische Recvolution, bearbeitet 
von Wolfgang Lautemann, München 1981, Nr. 126 und 129 S. 177 
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Eyalet Meclislerince gönderilen kişilerden oluşmuştu.'9 Konseyin ve Milli 
Meclisin siyasi çıkış noktaları farklıydı; Milli Meclis için bir yeni anaya- 
sa bir hayati görevin yerine getirilmesi ve özgürlük ufuklarına doğru bir 
başlangıç, Parlamenter Konsey için ise imkanlar dahilinde Almanya “nın 
birleşmesini engellemeyecek!! acıların tecrübesi ile elde edilen bir siyasi 
program olan bir geçici çözüm olduğu söylenebilir. Bu program: Bir daha 
asla diktatörlük. Böyle olduğu için problemlerin çözümünün basitçe kar- 
şılaştırılması insanı şaşırtmaktadır. Anayasayı değiştirme hakkı, 1949 “da 
gerçi doğal olarak şart koşuldu ama işlevsel bir toplum, sadakat yeminle- 
rine hiç bir değer vermez. Ama belirli nisaplar, süreler, şekli zorunluluklar 
1949" da Anayasanın geçerliliğini, 1791'de olduğu gibi güvence altına 
almaktadır. 


Buna rağmen, Alman Anayasası'nda, birleşme isteğini birçok kez vur- 
gulayan farklı başlangıç koşulları etkisini gösterdi. Alman Anayasasının 
dibaçesi, Anayasanın ilk özgül biçiminde Anayasayı sarahaten geçiş süreci 
içi yeni bir sistem olarak niteledi ve Alman halkını, “ özgür olarak ken- 
di kaderini tayin içinde Almanya'nı özgürlüğünü ve birliğini tamam- 
lamaya” çağırdı. Anayasa Md. 146 (eski hali ) bir yeni anayasa üzerinde 
müzakereler için, böylece bir birleşmeye imkan sağlamasıyla bütün bir 
anayasayı siyasetin üzerinde tasarruf edebileceği bir niteliğe büründürdü. ” 
Özgür demokratik temel düzen için ortaya çıkan tehlikeler hesaba katıl- 
dı.'9 Merkezi siyasi ilke: Bir daha asla diktatörlük! Özellikle Md. 79 Fıkra 
3° de yerini buldu: “ Federasyonun eyaletlere ayrılmasına, eyaletlerin yasa- 
maya esasen katılması ilkesinine veya 1. ve 20. Maddelerde yazılı esaslara 
ilişkin bir Anayasa değişikliğine izin verilemez. ” 


Bu metin Anayasa Mahkemesinin anayasa değişikliklerinin anaya- 
saya uygunluğu konusunda karar vermesi'İsonucunu da yaratacak, hat- 


19 Ayıntılar için Reinhard Mußgnung, Zustandekommen des Grundgesetzes und Ent- 
stehen der Bundesrepublik Deutschland, HStR Rumen 1, 3. Baskı, Heidelberg 2003, $ 8 
prg. 99. 

1l Krş. Mußnung, Zustandekommen ( Fn.10) § 8 Rn. 27-32, değerlendirme için de 
bakınız Rn. 51 

12 Karmaşık dogmatik problemlerin çözümü için özellikle Josef Isense takdirle 
karşılanacak çalışmalar yapmıştır, Schlussbestimmungen des Grundgesetzes, Art. 146, 
HStR VII, Heidelberg 1992, § 166. 

13 Ayrıntılı olarak Gerd Roellecke, Brauchen wir ein neues Grundgesetz ?, NJW 1991 
S. 2441- 2448, 2444 


14 Paul Kirchhof, Die Identität der Verfassung, HStR II, 3. Aufl. Heidelberg 2004, § 
21 Rn. 44; BVerfGE 89, 155, 188 
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ta Avrupa Birliği ile ilişkiler konusununda'" karar vermesi sonucunu da 
yaratacak şekilde anayasa değişikliklerinin sınırı olan bir norm olarak 
yorumlanır. Gerçekten de, AB antlaşmasının anayasal bakımdan önem 
taşıyan değişiklikleri için Anayasanın 79. md. 3. fıkrasınin geçerli oldu- 
Şunu açıkça düzenleyen Anayasanın yeni 23. md. 1. fıkrasının 3. bendi 
bu yorumu destekler. Fakat, fiiliyatta bu konu hiç de açık net bir nitelik 
taşımaz. Federal Cumhuriyetinin bir Avrupa Federasyonunda üyeliği ile 
insan hakları, federal yapı , demokrasi veya hukuk devleti etkilenebilir, 
zaten Federal Cumhuriyeti'n Batıya uyum sağlaması , bu prensiplerin si- 
yasi olarak sağlamlaştırılması ve Almanya ‘da siyasi kültürün uluslararası 
güvence altına alınmasıdır. Eski doktrin Anayasanın 79. md. 3. fıkrasını 


nın uyum yasalarına uygulanmasını kabul etmez. "© 


Parlamenter Konsey Anayasanın 79. md. 3 fıkrasını gerçekten de 
farklı olarak, devrilmeyi gösteren bir kırmızı ışık olarak düşünmüştü: “ 
Bu hüküm Anayasanın kendisinin bütün olarak kaldırmasına veya yok 
edilmesine yardım edemeyeceğini ifade eder.... Bir devrim aşağıdaki gibi 
önlenemez ve önlenmemelidir. Bir devrimci hareket belirli koşullarda yeni 
hukuk da yaratabilir; fakat, devrimci hareketin , kendisinde bulunma- 
yan meşruiyeti ve hukuk kalitesini- mesela her türlü hukuk düşüncesinin 
eksikliği- şeklen ve haricen “legal” oluşumuna dayanmasıyla gidermesi 
mümkün olmamalıdır”.'7 Bu düşüncelerde, Nasyonal Sosyalistlerin “ik- 
tidarı ele geçirmelerinden” önce ve sonra iktidara yasal yollarla gelmeye 
çalıştıkları ve iktidara yasal yollarla ulaştıkları’? ifadelerinin tecrübeleri 
rol oynamaktadır. Pozitif hukukun sağladığı, itaat kredisini hile ile elde 
etmesini Anayasanın 79 .md. 3. fıkrası imkansız hale getirmeliydi. Yaratı- 
cılarının iradesine göre bu hüküm, devrimcilerin “ Federal Cumhuriyetin” 
kontrol merkezlerini çoktan işgal etmiş bir durumu hedef alıyordu. Böyle 
bir durumda devrimcilerin iktidar taleplerinin meşruiyeti reddedilmiş olu- 
yordu. Eğer bu Anayasanın 79. md. 3. fıkrasının anlamı ise, bunu hukuk 
normu olarak anlamak mümkün olamaz. Bu maddeyi “devrim sonrası“ 


5 Kirchhof, Identität ( En. 14), § 21 Rn. 42, 52 ff. 


16 Kış. Hans Peter Ipsen, Europäisches Gemeinschaftsrecht, Tübingen 1972, s. 65; 
Joseph H. Kaise, Bewahrung und Veränderung demokratischer und rechtsstaatlicher Ver- 
fassungsstruktur in den internationalen Gemeinschaften , VVDStRL 24 ( 1966) S. 1, 18. 
Bu problemle ilgili olarak instuktif Hasso Hoffman, Die Entwicklung des Grundgesetes 
von 1949 bis 1990, HStR 1, 3. Aufl. 3. Aufl. Hedelberg 2003, $ 9 Rn. 39-43. 


7 WDoemming/Füsslein/Matz, Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes, 
JöR NF 1 (!951) S. 586 

18 Bu konuda C. Fest, Hitler, Eine Biografie (Taschenbuchausgabe), Frankfurt a. M/ 
Berli/Wien 1976, s. 533: Legale Revolution. 
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Almanlarına çağrı ve direnişe cesaretlendirme ( Anayasa md. 20 4. fıkra)” 
ve aynı zamanda ölüm döşeğindeki hukuk devletinin son refleksleri olarak 
anlamalıdır. Bu “Anayasanın özü” nün sonraki iktidar kavgasını kazana- 
bileceği, tabii, tarihi devrimleri hatırlarsak, o kadar zayıf bir ihtimal da- 
hilindedir ki, md. 79 fıkra 3 yaratılarının Alman tarihi nedeniyle daha çok 
yaratıcılarının boyun eğmelerinin, kaderini kabulunun tanıklığıdır. Yoksa, 
anayasanın devamlılığına ilişkin ümitleri değil. Bu teşebbüs sadece , fiili 
olarak maliyeti sıfır oldugu için siyasi ve amprik olarak haklı kılınabilir. 


Bu hükmün hiç bir tereddüde yol açmadığını söyleyemeyiz. Anayasa 
md. 79 fıkra 3 — hakim görüşün çok belirgin görüşünden farklı olarak-” 
ilga edilebilir. Çünkü her vaaz edilen kanun tekrar kaldırılabilir. Her za- 
man değiştirilebilirlik, pozitifliğin yapısına aittir. Hukuk koyduğunuz za- 
man, onun değiştirilebileceğini reddedemezsiniz. Hangi hakla bunu yapa- 
bilirsiniz? Pozitif hukuk için her koşulda diğer bir normun her değişikliği 
yasaklaması yoluyla değişiklik yapılamaması mümkündür. Fakat, böyle 
bir hukuk normunu Anayasa md. 79 fıkra 3 durumunda göremiyoruz. 
Anayasa md. 79 fıkra 3, Anayasa md. 79 fıkra 1 ve 2. de öngörülen usule 
göre kaldırılırsa, kuşkusuz bu hükmün “uyarı fonksiyonu” etkisini gös- 
termeye başlar. Artık devrim ortadadır ve Federal Cumhuriyet farklı bir 
devlettir. Ama buna karşılık pozitif hukukla hiçbir şey yapılmayacağını, 
Parlamenter Konsey o zaman da biliyordu. 


Pozitifliğin bu mantığı” kuşkusuz siyasi olarak hükmün sembol ka- 
rakteri kadar tehlikeli değildir. Anayasa, md. 79 fıkra 3'e göre Federal 
Cumhuriyet'de demokratik hukuk devletinin özünü sembolize etmekte- 
dir. Devrimciler hukuken ve kamusal olarak, Federal Cumhuriyeti'n siyasi 
organizasyonunun üstesinden geldiklerini göstermek istiyorlarsa, onların 
sadece Anayasa md. 79 fıkra 3'ü Anayasadan silmeleri yeterlidir. Alaycı 
haliyle bu şu şekilde ifade edilebilir. Böylece devrimciler, maddenin kay- 
nağında yatan anlama, maddeyi anayasa değişikliklerinin sınırı olarak 
yorumlayan hakim doktrinden çok daha denk düşmüş olurlardı. Çünkü, 
pozitif hukuk tam da siyasi iktidarı desteklediği için, siyasi iktidar uğruna 


1? Anayasa 79 .md, 3. fikra Anayasanın 20. Md. 3. fıkrasını tamamlar, ayrıntılı olarak 
Gerd Roelecke, in: Dieter C. Umbach/ Thomas Clemens, Mitarbeiterkommentar zum GG, 
Heidelberg 2002, Art. 20 Rn. 230 

2 Krş. Eskiden beri Theodor Maunz, Maunz-Dürig GG, Stnd Januar 1960, Art. 79 
Rn. 50, Matthias Herdegen, Maunz-Dürig, GG, Stand Mai 2008, Art. 79 Rn. 75 

” Bu konuda Niklas Luhmann, Pozitivitât des Rechts als Voraussetzung einer moder- 
nen Gesellschaft, in: ders., Ausdifferenzierung des Rechts, Frankfurt a. M 1981, s. 113- 
153 
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yapılan mücadelede zaferi veya yenilgiyi gösterme yeteneğine sahiptir. Bu 
nedenle, Anayasa md. 79 fıkra 3 yaratıcıların mantığına göre demokratik 
hukuk devletine karşı da etkisini gösterir. Bu yüzden, Parlamenter Kon- 
seyin Anayasa. md. 79 fıkra 3'de gerçekten bir “ilelebet geçerlilik klozu” 
konsepti olup olmadığı konusunda şüpheler doğmaktadır. 


Buna karşılık, Parlamenter Konsey için bir diktatörlüğe karşı tedbirler 
almak meşruiyet problemlerinden önemliydi. Bu konuda bir başlangıcı 
Parlamenter Konsey basit bir usulle yarattı: Nasyonal Sosyalizmin nelere 
sebep olduğunu, yeterli olarak bilmiyoruz. Dikkat çekici derecede sosyal, 
demokratik, hukuk devleti özellikleriyle Weimar Anayasası her halükar- 
da bunu önleyemedi. Sonuç olarak Weimar Anayasasını sadece kopyala- 
yamayız. Siyasi kurumları totaliter etkilere karşı güçlendirme ve direnişe 
dayanıklı hale getirmeliyiz. Bu yüzden Weimar Anayasasıyla karşılaştı- 
rıldığında siyasi partiler Anayasada disipline edilmiş, İmpatorluk Meclis 
Başkanının halk seçimlerini (Volkswahl) ve halk seçimleri (Volksgesetz- 
gebung) yetkisi kaldırılmış, eyaletlerin katılımı güçlendirilmiş, hüküme- 
tin düşürülmesi önemli ölçüde zayıflatılmış, temel haklar hukuken icrası 
mümkün özgürlük hakları olarak düzenlenmiş ve halkın iradesinin sınır- 
lanması hukuki koruma ve Anayasa Mahkemesi ile tamamlanmıştır.” Bu 
strateji, bir bütün olarak Alman Anayasasının çok övülen bir Anayasa ve 
Federal Almanya Cumhuriyeti'nin kabul gören iyi bir örgütlenmesi olan 
bir devlet olması bakımından, her halukarda başarıya ulaşmıştır. Bunu da 
tahminen “ilelebet geçerlilik klozuna” değil, anayasal kurumların istikra- 
rına borçluyuz. 


Ama kesinlikle bu böyle değildir. Anayasaların değerlendirilmesi çok 
zordur.” En üst vazedilmiş yasa olarak, anayasalar için genel kabul gören 
farklılığı güçlendiren ölçüler bulunmamaktadır. Ama en azından Weimar 
döneminde anayasa değişikliklerinin sınırları konusunda patlak veren tar- 
tışma “önemli bir noktayı açıklığa kavuşturmayı sağlamıştır. Söz konusu 
olan, bütün değişikliklerde aynı şeyin baki kalması, anayasanın kimliğinin 
baki kalmasıdır”. 


> Krş. Hermann Huba, Theorie der Verfassungskritik am Beispiel der Verfassungs- 
diskussion anlässlich der Wiedervereinigung, Berlin 1996, S. 170-172: Gerd Roellecke, 
Konstruktionsfehler der Weimarer Verfassung, Staat 35 ( 1996) S. 599- 613, 604 


2 Temel olarak Huba, Theorie ( Fn. 22) özellikle . S. 190 ff. 
4 Kısa bir sergileme için Maunz ( Fn. 20), Art. 79 Rn. 23 ff 
> temsili olarak Kirchhof, Identität ( Fn. 14) $ 21 Rn. 3, 64 ff. 
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C. im İmkan Dahilinde Olması 
Bakımından Kimlik 


Bir anayasanın hem baki kalması hem de toplumsal gelişmeye ayak uy- 
durması zorunluluğu, 1791'de bile Fransız Milli Meclisinin bildiği bir 
şeydi. Gelişmeler önceden görülüp ilerisi tahmin edilemez, en fazla kısa 
vadede bu olabilir. Kesin olan gelişmenin izlenilebilen farklı kaynaklardan 
beslendiği ve anayasa normlarıyla denetim altına alınamayacak olması- 
dır. Bu yüzden Anayasa sadece anayasanın devamlılığını güçlendirecek 
değişikliklere yönelmelidir. İki Almanyanın birleşmesi vesilesiyle yapılan 
tartışmalarda sık sık dile getirilen iddia, Alman Anayasasıyla gelecek ge- 
rekli önlemlerle güvence altına alınabilir ve alınmalıdır” oysa geleceğin 
karanlık olduğu iddiası hiç bir şekilde haklı değildi. Her kim gelecekte 
siyasi ilişkileri makul düzeyde istikrarlı olarak sürdürmek istiyorsa, sadece 
geçerli anayasaya dayanmalıdır. Bu yüzden Paul Kirchhof“ “un” şu ifadesi 
doğrudur “Geçerliliğin sürdürülmesi kural, değişiklik istisnadır.” 


Şüphesiz, 1791'de Milli Meclisin yaptığı gibi, anayasanın idamesi için 
yemin eden bir organın anayasa değişiklikleri için yetkili olması yeterli 
değildir. Anayasa bağlılık yemini, koruma ve gelişme arasındaki çatışmayı 
çözmez, sadece bu çatışmayı karar organına havale eder ve orada önemli 
huzursuzluklara yol açar. Herman Huba'nun ” ikna edici şekilde gös- 
terdiği biçimde, gerçekte varolan çatışma geçmiş ve gelecek arasındaki 
siyasi öneme sahip ayrıma veya muhafazakar ve ilerici olarak uydurulmuş 
ve Anayasanın “yerine başkasının” konulmasında manivela olarak kulla- 
nılmış olur. Doksanlı yıllarda iki Almanya'nın birleşmesi vesilesiyle sür- 
dürülen tartışma tabii devrim değildi, ama anayasal ilişkileri sarstı, çünkü 
bir taraf Almanya'yı yeni, geleceğe yönelik bir anayasayla mutlu etme 
amacına ve burada Anayasa md. 79 "un geleneksel sınırlarını aşmaya yö- 
nelmisti.”” Devrimlerin arkasında siyasi iktidar dursa bile, sözcükler dev- 
rimleri önleyemese, bu tecrübeler nedeniyle kimliğin bir tanımı belki de 
anayasanın geleceğini iyi bir biçimde güvence altına alır. 


26 İlgili kaynaklar için Huba, Theorie ( En. 22) S. 33- 38. Yeni dönemlerde ,, gelecek 
„topiği kuşkusuz eskisi gibi vurgulanmamaktadır; Krş. Dieter Grimm, Ursprung ve Wan- 
del der Verfassung, HStR, I, 3. Aufl. Heidelberg 2003, $ 1 Rn. 51- 101 

27 dentität ( Fn. 14) § 21 Rn. 38 

> Theorie (Fn. 22) S. 21- 31 

> Kış. Martin Kriele, Art. 146 Gg: Brücke zu einer neuen Verfassung ?, in: Bern 
Guggenberger/ Tine Stein, Die Verfassungsdiskussionen im Jahr der deutschen Einheit, 
München 1991, S. 336- 349, 337 f.; Huba, Theorie ( Fn. 22) S. 57 mit weiteren Nach- 
weisen 
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Kuşkusuz kimlik zor bir biçimde belirlenir. En iyisi kolayca anlaşılacak 
bir biçimde başlamalıdır, çünkü bu biçimi, ontolojik kimliği” günlük ola- 
rak kullanıyoruz, fakat bu biçim tam da anayasanın kimliğini açıklamaz. 
Bununla ifade edilen koyduğumuzu yeri hatırlayamadığımız anahtar 
veya aradığımız kitaptır. Bulduğumuzda derhal tekrar tanıyacağımızı 
hatırlarız, ama onu bulamıyoruz. Anahtar veya kitap gerçekten mevcut- 
tur. Bunlar maddi eşyalardır.Fakat aynı şeyler sadece hatıramızda veya 
tekrar tanımamızda ortaya çıkar. Biz sanki bu eşyaları kimliklendiriyoruz. 
Böylece, kimlik bir bilgi teorisinin ve gözlemlemenin konusu olmaktadır. 


Fichte?'bu nedenle, kimlikten tanımayı yapanın kimliği olarak anlam 
çıkarmaya çalışmaktadır. Hege”? kimliğin dilsel olarak ifade edilemeye- 
ceğini göstermiştir. Kimlik için mutad ifade ile A— A, A'nın ( kaybolan 
anahtar gibi ) sadece A olarak kavranılması ifade edilmektedir. Fakat dilsel 
olarak dolaylı bir biçimde bu ifade ilk A “nın ikinci A olmaması, yani öner- 
menin ifade ettiğinin tam tersidir. Bu problemin sebebi öncelikle perspek- 
tif değişikliğidir. Saf ontolojik bakış açısında, örneğin kaybolan anahtarın 
aranmasında gözlemci gösterimden çıkartılmaktadır. Gözlemcinin bilgisi 
sorulduğunda, gözlemci için tekrar gösterime sunulmaktadır, bu belirsiz 
bir birey veya çözülemeyen bir probleme kadar devam eder. Hegel? bilgi 
teorisinin temel sorusuna çok farklı cevap vermiştir: Basit bir şekilde baş- 
lamak ve neyin ortaya çıktığını görmek. 


Sonuç olarak kimlik sadece gözlemcilerin algılanmasında bulunmakta- 
dır. Kimliğin kendisi bir nesnedir ve fikri, günlük uygulamada yararlıdır. 
Fakat, bilimsel sorgulama için hiç de yararlı değildir. Özellikle bu ontolo- 
jik bakış açısı anayasa değişikliği cephesinden kimliği değerlendirmeyi dı- 
şarda tutar. Çünkü her halükarda anayasa değişiklikleri anayasaların göv- 
desine dokunur. Gözlemciler gerçekten kimlik ve nesneyi birbirlerinden 
ayırır ve kimliği nesneye uydururlar. Olayımızda nesne anayasadır. Kim- 
liğin anayasaya dahil edilmesiyle gözlemciler aynı zamanda kendi davra- 
nışlarını, anayasayla tekrar muhatap oldukları olaylar için düzenlerler. 
Bu muhatap olmada gözlemciler şunu söylemelidir: Bu, zaten tanıdığım, 
bildiğim anayasadır. Bundan şu sonucu çıkartabilirler: eskiden anayasa- 


30 Niklas Luhmann'a göre, Identität- was oder wie ? , in: derselbe, Soziologische 
Aufklärung 5. Konstruktivistische Perspektiven, Opladen 1990, s. 14- 30, 19 


31 Grundlage der gesamten Wissenschaftslehre, hrsg. Von Fritz Medicus, Leipzig 
1922, S. 285 ff. 


32 Differenz des Fichteschen und Schellingschen Sytems der Philosophie ( 1801) , in: 
G.W.F. Hegel in zwanzig Bänden, Nand 2, Frankfurt a.M . 1970, S. 7, 37 f. 


35 Phânomologische des Geistes ( 1807) , in: Werke (Fn. 32) , Band 3 S. 69 
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nın algılanmasında nasıl davranmıssam, simde de böyle davranırım. Göz- 
lemciler zorunlu olmadan şunu söyleyebilirler: Zaman ve koşullar değişti, 
şimdi muhalefete katılıyorum ve protesto ediyorum veya şimdi anayasayı 
destekliyorum. Kimlik, gözlemci ve anayasa arasındaki farkı zorlar ve iliş- 
kileri yumuşatır ve böylece yeni seçim imkanlarına yol açar. Anayasanın 
sadece tekrarlanacağı, veya yenilenip yenilenmeyeceği veya güçlendirile- 
ceği konusunda fikir yürütülebilir. Burada tayin edici olan, kimliğin ( on- 
tolojik) kimlik yaratmayıp, bunun yerine mesafe yaratmasıdır. 


Bir anayasanın kimliğiyle ilgilenen bir gözlemci gözlemlendiği takdir- 
de, bu gözlemcinin öncelikle anayasa değişikliklerinde her zaman belirli 
kararların alınmasını beklediğini görürüz. Bu nedenle Anayasa Huku- 
ku için, Luhmann “ın?! dinler için yazdığı geçerlidir. “Kimlikler işlemlerin 
tekrarıyla meydana gelir ve kimlikler aynı zamanda tekrarın tekrar olarak 


> 


kendini gösterdiği, anlaşıldığı yapılardır. ’ 


Kimlik sürekliliği sağlayacaksa, bu tekrarların olanaklılığı teminat 
altına alınmalıdır ve güvence altına alınma denetimde tutulmalıdır. Bir 
anayasada bu da sadece anayasayla olur, çünkü bir pozitif hukuk düze- 
ninde anayasanın üstünde bağlayıcı bir hukuk normu yoktur. Kimlik bu 
nedenle, anayasa değişikliklerinin anayasaya uygunluğu açışından da ince- 
lenmesinin mümkün olması anlamına gelir. Federal Almanya'da Federal 
Anayasa Mahkemesi tarafından yapılan inceleme böyle bir inceleme için 
öncelik taşır.” Fakat bu teorik olarak zorunlu değildir. Kamuoyundaki bir 
tartışma yeterli olabilir. 


Anayasa bu tabii sadece sonuçları ve yan tesirleriyle pozitif bir yasa 
olarak görülürse, bir inceleme mümkün olur. Bu inceleme bunun yanın- 
da veya ilke olarak siyasi form olarak anlaşılmalıdır.” Ama bu kimliğin 
istikrar verici işlevini ortadan kaldırmaktadır. Siyasi form, anayasaya kar- 
şı istenildiği gibi kullanılabilecek bir şekilsiz karşı anayasa gibi etkisini 
göstermektedir. Siyasi form değiştirilemez, veya en fazla savaşlar veya iç 
savaşlar pahasına değiştirilebilir. Diğer bir şey, kendi şeklinden başka bir 


şey, yabancı ve bu nedenle bir tehdittir. 


34 Die Religion der Gesellschaft, hrsg. Von Andre Kieserling, Frankfurt a. M 2000, S. 122 

> Bu nedenle doğru olarak Kirchhof, Identität ( En. 14) § 21 Rn. 44 

36 Carl Schmidt gibi, Verfassungslehre, 3. Aufl. Berlin 1954 , S. 29 ff.: „ Verfassung 
als Gesamtentscheidung über Art und Form der politischen Einheit“. Schmitt in Impa- 
ratorluk Cumhurbaşkanının „ Anayasanın koruyucusu“ olarak görmesi çıkarttığı sonuç 


itibarıyle doğrudur; daha ayrıntılı olarak Hasso Hoffmann, Legitimât gegen Legalitât , 2. 
Aufl. Berlin 1992, S. 158 
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Kuşkusuz bir vücudun sağlıksal anayasası gibi aynı anlamda bir 
topluluğun anayasasından bahsetmek mümkündür.” Böylece bir 
grubun mevcut durumu betimlenmekte, ama norm kompleksinin özü 
betimlenmemektedir. Bu değişiklik sorunu için önem arzeder. Bir grubun 
mevcut durumu belki değişebilir, normatif olarak mevcut durum değiş- 
mez, çünkü herhangi bir norm bulunmamaktadır. Mevcut fili durum- 
dan norm çıkartılamaz. Tam tersine her norm mevcut duruma etkisini 
göstermez. Kuşkusuz mevcut durumdaki değişikler Anayasa'da etkisini 
gösterebilir. Bu durumda anayasal değişimden bahsedilir”. “Anayasa, ana- 
yasa değişimini sınırlayabilir mi?” sorusu ucu acık bir soru olup, bu soruya 
tekrar döneceğiz. Cevap, örnek olarak, anayasal değişimin herhangi bir 
biçimde gözlemlenip gözlemlenemeyeceğine bağlıdır. 


D. Anayasanın ve Değişikliğin Birliği Olarak Kişilik 


Kimlik, gözlemci ve anayasa arasındaki, anayasayı değiştirmek için zorun- 
lu olan aralığı açar. Aynı zamanda kimlik değişiklik ve anayasayı birbiri- 
ne sıkı sıkıya bağlar. Sorunsal olan, bu bağlanmanın detaylı olarak nasıl 
tasvir edileceğidir. İlk zorluk tasvirin perspektifini net hale getirmektir. 
Gerçeklik basit bir biçimde mevcut değildir. Gerçeklik sadece kavramlarla 
görülür. Hukuk normlarının nasıl kendilerini kabul ettirdikleri soyut ola- 
rak sorularsa, hızlı bir biçimde hukuk olan her şeyin toplumla bağlantısını 
kuran hukuk sosyologlarının bakış açılarına kayma söz konusu olur. Tabi 
bu cepheden bakış meşrudur. Ama bu bakış açısı Anayasanın özgül ge- 
çerlilik talebiyle uyum içersinde bulunmaz. Bunun yerine anayasayla bağ 
kurmalı ve dogmatiğin ve uygulamanın zorunluluklar arasındaki gerilimi 
nasıl halletttiğini, anayasayı değiştirdiğini, ve ona süre verdiğini sormalı- 
dır. Dogmatiğin bu konuda geliştirdiği kurumlar, Anayasanın yakınında 
bir yer alır. Böylece aşağı yukarı şöyle bir sıralama ortaya çıkar: 1. Geçer- 
lilik 2. Etkililik 3. Yorum 4. Yöntem 5. Değişiklik 6. Yeniden Gözden 
Geçirme 7. Askıya Alma 8. Başkasının Yerini Alma 9. Geçersiz Kılma 10. 
Değişim 11. Devrim. Teamül hukuku bu sıralamada yer almaz. Teamül 
Hukuku Anayasa Hukukunu değiştirse, bu “Anayasa Değişimi” altında 
incelenir. Bunun dışında teamül hukuku “demokratik hukuk devletinde 
organize olmamış hukuk kaynağı” olarak geçerlidir.” 


37 Bu şekilde Dieter Grimm, Ursprung (Fn.26) $ 1 Rn. 1 
38 Kirchhof, Identität ( Fn. 14) $ 21 Rn. 63 


3 Krş. Fritz Ossenbühl, Gesetz und Recht- Die Rechtsquellen im demokratischen 
Rechtsstat, HStrR III, Heidelberg 1988, $ 61 Rn. 42 ; bu problem konusunda Heinrich 
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I. Geçerlilik 


Geçerlilikle bir normatif hak talebinin baglıyıcılıgı“ anlaşılmakta, ama 
normatif talebin kendisi anlaşılmamaktadır. Geçerlilik ve normatiflik ara- 
sındaki farka dikkat edilirse, geçerlilik kimliğe benzer, ama çok daha fazla 
ileri gider. Geçerlilik, içerik konusunda veya normların doğruluğu konu- 
sunda bir şey ifade etmez, ama geçerli ve geçerli olmayan hukuk arasında 
ayrıma izin verir ve bu ayrım geçerli hukukun değişikliğine müsaade eder. 
Bu ayrım, geçerli hukukun “değişikliğe” ait olduğunu ifade eder. “Geçer- 
lilik sistemde uyum yeteneğini sağlar”*! Geçerlilik hukukun doğruluğu 
konusunda bir şey ifade etmediği için, hukuk bir yandan, kendi normlarını 
ihlal etmeden geçerliliği değiştirebilir, diğer yandan geçerliliğin değişikliği 
sarih kararları talep eder ve böyle kararlar zaman ister. Bu değişiklikler 
için zaman ihtiyacı, hukuka, ilgililerini göz önünde tutma imkanı sağlar. 
Bir bütün olarak geçerlilik ve geçerli olmama arasındaki fark , hukukun 
hukuk olarak kalmasını sağlar. 


II. Etkililik 


Etkililik geçerlilik değildir, bunun yerine “geçerlilik” hukuk sisteminin dı- 
şında gözönünde tutulur. Bir örnek verecek olursak; Fransız Milli Meclisi 
4 ve 5 Ağustos 1789'da feodal sistemi kaldırdığında, feodal yasalar artık 
geçerli değildi. Devrimci heyecan içinde - buna histeri de denilebilir- *, 
Milli Meclis kaldırılan yasalar yerine yeni yasalar çıkarmayı ihmal etmişti. 
Feodal yasalarla beraber zamanın mali ve iktisadi hukuku da kaldırılmış 
olmuştu. Yeni dönem ekonomisi pozitif hukuk olmadan işlevini görmediği 
için, Fransızlar iktisadi hukukla ilgili ihtilaflarda hemen kaldırılan huku- 
ka başvurdular. Kaldırılan hukuk artık geçerli değildi, ama fiili olarak 
başvurulduğu için geçerliydi. Yasa koyucu, her halükarda öncelikle zaman 
nedeniyle değişiklik yapamamıştı. Etkilik geçerlilik gibi “bağlantı sembo- 


Amadeus Wollf , Ungeschrienbenes Verfassungsrecht unter dem Grundggesetz, Tübingen 
2000; Herdegen, Maunz- Dürig GG (Fn. 20) Art. 79 Rn. 75 

40 Kirchhof, Identität ( Fn. 14)$ 21 Rn. 17 

ál Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a. M 1993, S. 106, 103; 
Luhmann “ın makalesi : Die Geltung des Rechts, Rechtstheorie 22 ( 1991) S. 273- 286, 
özellikle hukuk kaynakları teorisiyle mesgul olmaktadır. 


42 Bu şekilde Simon Schama, Der zaudernde Citoyen. Rückschritt und Fortschritt in 
der Fransözischen Revolution 1989, s. 442 ff. 

43 Ayrıntılı olarak Gerd Roellecke, Stabilisierung des Rechts in Zeiten des Umbruchs, 
NJW 1997 S. 432- 438, 434 
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lü” “değildir, ama bunun yerine saf bir olaydır ve bu olayın önce değer- 
lendirilmesi gerekir, arkasından, ortadan kaldırılabilir veya kaldırılamaz. 
Aslında etkili hukuk özellikle istikrarlıdır. Etkililik, geçerli hukuku çok az 
dikkate alır ve hemen hemen hiç değiştirilemez. Değişiklikleri içinde ba- 
rındıran bir toplumda ama bu yapısal bir dezavantajdır. Çoğunlukla etkili 
hukuk bu nedenle “eski” ve “katı” başlığı altında incelenir. 


Pozitif yasalar gibi anayasalar diğer yasalar da olduğundan farklı daha 
yüksek bir etkiye sahiptir. Yapısal nedenlerle anayasal metinler fiili olarak 
basit yasaların metinlerinden daha sıkı bağlayıcıdır.” Anayasal metinlerin 
konusu siyaset, iktidar ve etkililik uğruna mücadeledir . Etkililik, ilgi üs- 
tüne çekildiğinde sağlanır. Bu yüzden siyasetin kuralları çok dikkat çeker. 
Bu kurallar uyulması “normal” hukuk metinlerinden daha fazla ve daha 
yakından dikkatle izlenir. Anayasa metinlerinin işlevini görmesini, oyun 
kurallarına, örneğin futbolun kurallarına benzer bir biçimde tasavvur et- 
meliyiz. Oyunun anlamı oyun kurallarına uymak değildir, zafer kurallara 
uymayı şart da koysa, oyunun anlamı galibiyetdir. Ama bir takım sadece 
oyuncular, kuralları izin verilenin sınırlarını sonuna kadar zorladıklarında 
galip olmaktadır. Bu nedenle, bu oyunun kurallarına uyulması konusunda 
bir oyun olduğu söylenebilir. Bu yüzden seyirciler tam olarak kuraların 
uyulmasına dikkat ederler ve kurallar ihlal edildiğinde kızarlar. Siyaset 
de aynı yapıya sahiptir. Burada da söz konusu olan gücün kazanılması 
veya gücün kaybedilmesidir. Burada seyirciler durumu dikkatle izlerler. 
Bu yüzden anayasa metinleri aynı şekilde yasa metinlerinden daha keskin 
bir şekilde etkisini gösterir. 


III. Yorum 


Karar uygulamalarının anayasa metninden uzaklaşması yorum ile başlar. 
Yorum burada kavrama ile anlam birliği içersinde kullanılmaktadır, ama 
metodik olarak keskin bir şekilde birbirinden ayrılmaktadır. Yorum bir 
metinle, argümanlar ve temellendirmelerle ilgilidir. Hans- Martin Paw- 
lowski “Hukuk metodolojisi için, hukukun “doğru” araştırılması ve uygu- 


4 Luhmann, Recht ( Fn. 41) S. 106 


5 Kış. Gerd Rollecke, Zur Semantik von Verfassungstexten, in: Hedwig Kopetz/ Jo- 
sep Marko / Klaus Poier ( Hersg.) Soziokultureller Wandel im Verfassungsstaat, Festschrift 
für Wolfgang Mantl zum 65. Geburtstag. Wien/ Köln/Graz 2004, S. 169- 182, 176 

46 Einführung in die juristische Methodenlehre , 2. Aufl. Heidelberg 2000, Rn. 1; 
benzer bir biçimde ama daha az vurgulamayla Peter Lerche, Stil und Methode der verfas- 
sungsrechtlichen Entscheidungspraxis, in: Peter Badura/ Horst Dreier ( Hrsg.) , Festschrift 
50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Erster Band, Tübingen 2001, S. 333- 361, 335, 336. 
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laması demektedir. Christian Starck, “buna karşılık yorumdan, ilgili ana- 
yasa normlarının anlamının araştırılmasını anlar. *. 


Yorumun bir metne yönelmiş olması koşulundan, yorumun anayasa- 
nın kimliğinin özellikle etkili bir biçimde koruduğu sonucu çıkartılamaz. 
çünkü metne yönelmiş olmak aynı zamanda metnin içeriğine ilişkin şüphe 
anlamına gelir, yani metnin ne ifade ettiği bilinmemektedir. Bu şüphe 
ortadan kaldırılmalıdır. Bu şüphe sadece metnin genişletilmesiyle orta- 
dan kaldırılabilir. Bunun nasıl yapılacağını Martin Luther” mükemmel 
bir şekilde göstermiştir. Önce mutad dil kullanımı incelenir, bağlama 
ve sistematik ve mantiki ilişkiye ve de yaratıcısının niyetine bakılır ve 
şu açıklanır: Bu yoruma “nesnenin kendisi zorlamakta, dilsel şekil ikinci 
plandadır © Birden bire dil ikincil plana itilmektedir. Bu Federal Anayasa 
Mahkemesinin “sınırlı sayı” (numerus clauses) kararındaki meşhur cümleyi 
hatırlatmıştır.” “Özgürlük hakkı (meslek özgürlüğü) onu kullanabilmek 
için fili koşullar olmaksızın, değersizdir.” Luther, mahkeme gibi bir met- 
ne bağlı kalmakta, metnin koşullarını sormakta, metnin ne ifade ettiği 
yolunda koşulları araştırarak, “nesneyi” kazanmakta, burada metin ikinci 
planda kalmaktadır. Bu şekilde bakıldığında, yargıç hukukunun kapıları 
açılmakta veya “özgür” hukuk yaratmanın kapıları açılmaktadır. °' 


Ama hukuk metinlerinin yorumu bir yandan dini ve edebi metinlerin 
yorum diğer yandan arasında bir yapısal farklılık vardır. Hukuk metinleri 
bir sistemde yorumlanır ve bu sistem karar vermeden çekilme yasağıyla 
kendi kendine karar verme baskısını koymuştur. Hukuk metinlerinin yo- 
rumunda yorumcunun metni anlayıp anlamamasından daha ziyade, yo- 
rum sistem içersinde anlaşılıyor mu ve en azından kabul görür mü sorunu 
gündemdedir. Sistem içersindeki yorumlar yorumu yapanın yetkisi, mes- 


“ Die Verfassungsauslegung, HStR VII, Heidelberg 1992, $ 64 Rn. 16. Rn. 31 “da 
Starck doğru olarak , anayasaya uygun yorumun anayasanın yorumu olmadığını, bunun 
yerine yasaların yorumu olduğunu tespit eder. 

48 Farklılık konusunda Gerd Roellecke, Verfassungsauslegung als Darstellung von 
Normativität, in: Stefan Schmid/ Norbert Fehl ( Hrsg.) Recht ve Pluralismus. Hans — 
Martin Pawlowski zum 65. Geburtstag, Berlin 1997, s. 137- 158, 138 f. 


49 Sendbrief vom Dolmetschen ( 1530) , hrsgg. Von Karl Bischof, 2. Aufl. Tübingen 
1965, özellikle S. 25 ff. 


*Ç.N Burada yazar Martin Lutherin yorum konusundaki bir ifadesine yer vermek- 
tedir „ zwinget die sache selb, neben der sprachen art“. 

59 BVerfGE 33, 303, 3031; eleştirisel olarak Gerd Roellecke, in: Umbach/ Clemens, 
Mitarbeiterkommentar zum GG, Heidelberg 2002, Art. 20 Rn. 181- 183. 

5l Bu belirsizliğe gerçekten de , Pawlowski gibi yazarlar ( Einführung ( Fn.45) felsefe 
ve sosyoloji doğal olarak çok geniş alanlar olmasına rağmen, felsefe ve sosyolojiyi hukuk 
metodolojisine dahil ederse, rastlanabilir. 
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leğinin standartları ve bağlı bulunduğu örgütden, kararın muhataplarının 
beklentilerinden ve kamuoyu protestolarının tehdidinden veya bunların 
vukubulmamasından etkilenir. Bütün bu talepleri bir yorum karşılamalı- 
dır. Bu nedenle, yorum sadece bir metnin bilimsel açıklaması ve yorumu 
değildir, yorum açıkça megruiyete de sahip olmalıdır.”? Bu yüzden, “anaya- 
sa yorumunun” olağanüstü geniş bir nitelik taşıdığı ve örneğin, temel hak- 
ların yatay yansıması ve ölçülülük prensibi ve maddi anayasa hukukunun 
önemli sorunları gibi konuları içermesi şaşırtıcı olmamalıdır.” Bu bir giri- 
şimin zorunlu sonucudur, bu girişim her yorumdan önce bulunan anayasa 
metninde şüpheler duymanın, maddi olarak üstesinden gelmek içindir. Bu 
açıdan her bir yorum belki anlam değişse de Anayasa metnini teyid eder. 


IV. Yöntem 


Kuşkusuz maddi anayasa hukukunun dikkate alınması metnin yorumu 
perspektifiyle ortadan kaybolur. Bu dikkate alınma “yöntem” başlığı al- 
tında ele alınabilir. Daha önce vurgulandığı gibi, yöntem; argümantasyon- 
lar ve temellendirmelerle ilgilidir.” Metodik açıdan yasa mantık, analoji ve 
diğerleri gibi karar temellendirmeleri için bir yardımcı araçtır. Ama yasa 
diğerlerinden farklı ve önemli bir araçtır. Bizzat kendisini özellikle pozi- 
tifliğine dayandıran bir hukuk sisteminde, yasa sadece bağlayıcı değildir, 
yasa yön gösterir, yönlendirir ve yasa eşit davranmayı, planlamayı ve or- 
ganisazyonu mümkün kılar. Metodolojik temel kural ve ilkeler yasaları 
birbirleriyle ve münferit kararlarla birleştirmek için, özellikle çok karma- 
şık pozitif hukuku basitleştirmek için zorunludur. Hukuk Metodolojisi bir 
yandan yasaların önünü kararlar için açar ve bir yandan bu yüzden ortaya 
çıkan karmaşıklığı şeffaf ilkelerle basitleştirir, bu bir paradoks görevdir. Bu 
paradoks, metodolojik ilkelerin bir temellendirme bağlamında ortaya atıl- 
ması yoluyla çözülür. Bu temellendirmenin muhatapları ile bir tartışmayı 
zorlar ve bu tartışma sadece metodolojik imkanları sınırlar. 


Hukuki temellendirme, kararları beklenilen olarak ortaya koymaktır. 
Bu yüzden karar vereni gözlemleyen kişinin karar perspektifi metodo- 
lojik düşünceleri sınırlar. Bu gözlemciler içersine tabiatiyla sadece kara- 


5? Krş, Roellecke, Verfasungsauslegung ( F.n 48) S. 153 örneklerle ve atıflarla 


53 
33-62 

> Detaylı olark Hans-Martin Pawlowski, Methodenlehre für Juristen, 3. Aufl. Hei- 
delberg 1999, Rn. 6-12. 


55 Her bir detay için Pawlowski, methodenlehre ( Fn. 54) Rn. 531 ff. 


Starck ^in temsili sunumu için bakıniz , Verfassungsauslegung ( Fn. 47) $ 164 Rn. 
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rın muhatapları değil, alt derecedeki kişiler, ve meslekdaşlar, amirler ve 
yüksek mahkemeler ve uzman kişilerin oluşturduğu çevre geniş anlamda 
dahildir.” Gözlemcilerin beklentileri ölçü alındığında argümanlar farklı 
bir ağırlığa sahiptir. Yasa güçlü bir argümandır, çünkü kamusal olarak 
ilan edilmektedir. Yasada neyin yazdığı belli olduğu için bu yüzden yasa 
beklenmelidir. Karşılıklı tartma”? 
tutulması buna karşılık zayıf argümanlardır. Bunların sonuçları zaten kav- 


ve kararın sonuglarının?® gözönünde 


ramsal olarak beklenir değildir. Karşılıklı tartma insanın daha önce kesin- 
likle bekleyemeyeceği karşılaştırma imkanlarını olayda göz önünde tutar 
ve karar sonuçlarını hiç kimse karar verilmeden önce bilemez. 


Peter Lerche” bu eleştiriyi “Tartımın Temel Yöntemi, tartım Alman 
Anayasa Mahkemesini nasıl etkisinde tutuyor” isimli çalışmasında değer- 
lendirerek bu eleştiriyi üstlenmiştir, ama sonuç itibarıyla ikna edici bir 
şekilde açıklama getirmemektedir. Lerche'ye göre bu problem sadece 
yasa koyucu, kendi sorumluluğunda çatışma kuralları “tipleri” geliştire- 


“9 göre problem tartımın her yasa 


rek açıklığa kavuşturabilir. Ladeur'e 
koyucudan kaçabilmesinden kaynaklanmaktadır. Tartıma karşı yasa ko- 
yucu savunmasız kalmaktadır. Bunun mantiki sonucu, tartım gerçekten 
geriye püskürtülmek istenseydi, norm denetiminin de sınırlanması gere- 
kirdi. Bu konuyu burada kapatalım. Norm kontrolü ve tartım arasındaki 
ilişki, anayasanın kimliği en başta devlet güçleri arasında titiz bir denge 
aracılığıyla kurumsal korunmasına gönderme yapmaktadır. Bu nedenle 


Lerche‘ ye hak vermek gerekir. 


56 Federal Anayasa Mahkemesinde kamuoyunun etkisi konusunda kış. belge olarak, 
ortaya koyma olarak değil, Annette Brockmüller/ Ulf Domgögen ( Hrsg.) Liber Auxili- 
orum. Festgabe für Dieter Hörnig zum Abschied vom Ricteramt, Stuttgart 2006. Bu eser- 
de Federal Anayasa Mahkemesinin hakimi Dr. Hörnig” e bağlı çalışan raportör hakimler 


Gerd Roellecke, DÖV 2007 S. 938 f. 


57 Bu konuda son zamanlarda çok ciddi olarak Matthias Jestaedt, Die Abwägungsleh- 
re- ihre Stârken und ihre Schwâchen, in: Otto Depenheuer / Markus Heintzen / Matthias 
Jestaedt / Peter Axer ( Hrsg.) Staat im Wort. Festschrift für Josef Isensee, Heidelberg 
2007, s. 253- 275., Jestaedt başlığın gösterdiği gibi, tartım teorisine göre argümanlar 
getirmekte ve bu yüzden ikiye bölünmüş sonuçlara varmaktadır; teorik olarak daha kararlı 
biçimde tartım teorisinine eleştirisi için Karl Heinz Ladeur, Kritik der Abwâgung in der 
Grundrechtsdogmatik, Tübingen 2004, özellikle S. 74 ff; aynı yazar Der Staat gegen die 
Gesellschaft . Zur Verteidigung der Rationalität der ,, Privatrechtsgesellschaft“ Tübingen 
2006, s. 351, 357 


58 Luhmann, recht ( Fn. 41) S. 280, 309 
59 Still und Methode (En. 46) S. 349, 352 
60 Staat (En, 57) S. 359 
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Pozitif hukukun tayin edici karakteri onun değiştirilebilir olmasıdır. Bir 
Anayasa pozitif hukuktur ve bu nedenle değiştirelebilir olmalıdır. Bunu 
Fransız Mili Meclisi 1791'de çoktan tespit etti ve aynı zamanda, deği- 
şiklik olanaklarının anayasanın kimliğini tehlikeye soktuğunu gördü. Bu 
yüzden değişiklik için özel bir organ ve özel nisaplar öngörülmüştü. Es- 
kiden de bu fikir yeni bir düşünce değildi. 1787 Birleşik Devletler Ana- 
yasasının V. maddesi“! anayasa değişikliklerine belli koşullar altında izin 
veriyordu. Kongrenin hem temsilciler meclisinin hem de senatonun üçte 
ikisinin veya münferit federal devletlerin üçte ikisinin bir talepte bulun- 
ması ve münferit devletlerin dörtte üçünün onaylaması gerekir. — bu dev- 
letler Christian Starck a“? göre Birleşik Devletler Yüksek Mahkemesini 
anayasa değişikliğine zorlamıştır.Bu doğru olarak gözlemlenmiştir, ama 
bize bu anayasa değişikliklerinin en azından düşünce babında sembolik 
olarak herkesin onayının gerektirmiş,“ bir anayasa koyuculuk olarak da 
anlaşılabileceğini hatırlatmaktadır. En azından Fransız Devrim Anayasa- 
ları istikrarlı olarak kendini kanıtlamamıştır, sadece biraz daha eski tarihli 
Birleşik Devletler Anayasası bugün hala geçerlidir ve hatta kölecilik ve 
ırkçılık gibi çatışmalara rağmen varlığını sürdürebilmiştir. 


Parlementer Konsey için bir anayasa değişikliğinin koşullarının ağır- 
laştırılması tekrar bir diktatörlüğün iktidara asla gelmemesi programına 
aitti.“ Bu yüzden Konsey anayasa değişikliklerinde Federal Meclisin ve 
Federal Konseyin üçte iki çoğunluğunu zorunlu kıldı (Anayasa md. 79 
2. fıkra) ve maddi olarak Anayasa md. 79 3. fıkrayla ilelebet geçerlilik 
klozuyla sınırladı. “Metin değişikliği olmaksızın değişiklik yapılmaması" 
“ilkesi Federal Cumhuriyeti'n dış ilişkilerinde hemen kesintiye uğradı. Be- 


61 Franz, Staatsverfassungen (Fn. 6) S. 3, 35 


62 Auslegung und Fortbildung der Verfassung und das Verfassungsprozessgesetzes 
durch das Verfassungsgericht, in: Depenheuer/ Heintzen / Jestaedt /Axer ( Fn. 57) S. 215. 
227, 220. 

6 Kış. İmparatorluk Temel Yasaları ve Seçim Kapitulasyonları Rolf Grawert, Ge- 
setz, in: Otto Brunner / Werner Conze / Reinhard Koselleck ( Hrsg.) , Geschichtliche 
Grundbegriffe Band 2 E-O, Stuttgart 1975, S. 863- 922, 877- 889. 1815 tarihli Alman 
Federal Senedi “nin Md. VII Fıkra 4 ,, Anayasaların değişiklikleri için“ oy birliği zorunlu 
görüyordu. 

64 öğreici bir açıklama için Maunz, ( Fn. 20) Art. 79 Rn. 1,5 


65 Bu formülün ne demek istediğini Rudolf Smend , 26 Ocak 1962 “de Alman Anay- 
asa Mahkemesinin onuncu yılı münasebetiyle yapılan törendeki konuşmasında şu meşhur 
ifadeyle belirtmektedir , Anayasa artık fiili olarak Anayasa Mahkemesinin onu yorum- 
ladığı ve doktrinin de bu anlamda onu yorumladığı gibi geçerli olacaktır ,, ( in: Bundes- 
verfassungsgericht ( Hrsg.), Das Verfassungsgericht, Karlsruhe 1963, S. 23-37, 24) . Bu 
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lirli devletler hukuku antlaşmaları için 1954 de o zaman da geçerli olan 
Anayasa md. 79 1. fıkra 2. bend yumuşatıldı. Bu hükme bugün pratik 
bir önem atfedilmemesi bizi bunun devletler hukuku yükümlülüklerinin 
anayasal uygulanmasının kolaylaştırılması bağlamında yasa koyucunun 


başarılı bir girişimi olduğu konusunda yanıltmamalıdır.““ 


Kuşkusuz burada söz konusu olan anayasa değişikliğinin kopyalanması 
değildir. Bu konuda iki yeni harika çalışma mevcuttur, Hasso Hoffmann‘ - 
nın 1990 “a kadar ve Hartmut Baner yaklasık 2000 “lere kadar olan dönem 
için çalışmaları bulunmaktadır. Hoffmann ağırlıklı olarak anayasa metni- 
ne, Bawer siyasi olaylara yönelmektedir . Dikkat çekici olan Demokratik 
Almanya Cumhuriyeti kurucu Anayasası 1949 “dan 1968 “e kadar yürür- 
lükteydi ve sadece üç kez değişti. 1968/ 1974 Sosyalist Anayasa 1974'den 
1 Aralık 1989 ‘a kadar hiç değişmedi. Buna karşılık Alman Anayasası 
1949 “dan 2006 ‘ya kadar elli iki kez değişikliğe uğradı.” Demokratik 
Alman Cumhuriyeti Anayasası tarihe karıştı, ama Alman Anayasası hala 
aynı yapıyla yürürlüktedir. Kuşkusuz, bundan, Anayasa değişikliklerinin 
anayasaların yaşamsallığından ortaya çıktığı sonucunu aynen çıkarmamak 
gerekir. Eski Demokratik Alman Cumhuriyeti 1. Aralık 1989 “da Anaya- 
sasını değiştirmeye başladığında, Cumhuriyet yıkılmaya basladı.’'Fakat, 
anayasa değişikliklerinin bir anayasanın geçerliliğini, yani pozitif hukuka 
aidiyeti ve kamuoyunda çektiği ilgiyi gösterdiği sonucu çıkartılabilir. De- 
Sişiklik olmaksızın geçerlilik ve ilgi kuruyup gider. “Çünkü, bir anayasa 
sadece suni yapılmış bir şey değil, bir halk içinde geliştiği sürece, yüzyıl- 
ların eseri ve akıllının idesi ve bilincidir“? Bu yüzden değişikliklerin bir 
anayasayı canlı tuttuğu söylenebilir. 


ifadenin anlamını doktrindeki egemen görüşle bir tarafa bırakalım. 

66 Maunz (En. 20) Md. 79 Rn. 8- 16° da fıkrayi geniş bir biçimde yorumlamıştır. 

67 Entwicklung ( Fn.16) § 9 

© Die Verfassungsentwicklungen des wiedervereinten Deutschland, HStR I, 3. Aufl. 
Heidelberg 2003, $ 14 

© Krş. Georg Brunner, Das Staatsrecht der deutschen Demokratischen Republik, 
HStR I, 3. Aufl. Heidelberg 2003, $ 11 Rn. 8 und 11 

70 Horst Dreier/ Fabian Wittreck ( Hrsg.) , Grundgesetz, Textausgabe, Tübingen 
2006 S.VI 

7! Brunner, Staatsrecht ( Fn. 70) $ 11 Rn. 12 

7? G.W. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts ( 1821) § 274 Zusatz, in: 
G.W. F. Hegel, Werke in zwanzig Bänden 7, Frankfurt a. M 1970, s. 440. Hegel’in bu 
temel eserinin türkçe tercümesinde ( Hukuk Felsefesinin Prensiplerin, çev. Cenap Kara- 
kaya, Sosyal Yayınlar, Istanbul, 1. Baskı, 1991) maalesef ekler yer almadığından bu pasaj 
bulunmamaktadır. ( Krş. a.ge. s. 225) 
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Bu koşullar altında Hasso Hoffmann ın detaylı olarak betimlediği Batı 
Alman siyasetinin İkinci Dünya Savaşı sonrası sağladığı muazzam uyum 
ve şekillendirme başarıları, Alman Anayasasından daha çok, Almanya- 
daki siyasi kültürünün hesabına yazılmalıdır. Hegel, bu bağlamda hiç 
düşünmeden “halkın” derdi. Fakat, “kültür”; anayasa metinlerini değiş- 
tirmekten ziyade ağır siyasi problemleri daha çok teamüller, gelenekler, 
tecrübeler ve öğrenmeye hazır olmakla çözüm için kullanılabilecek daha 
iyi bir ifadedir. Her koşulda, değiştirme imkanları, öğrenme yeteneğini 
uyarmakta ve teşvik etmektedir. 


VI. Yeniden Gözden Geçirme 


Anayasa değişikliğinin özel bir hali için bir özel kavram ortaya çıkmıştır: 
anayasanın gözden geçirilmesi, anayasa revizyonu. Bu kavramla geniş bir 
şekilde düşünülen bir reform konseptine göre geniş çapta anayasa deği- 
siklikleri anlatılmaktadır .”* Federal Cumhuriyet iki kez gözden geçirmeyi 
başlattı. Federal Meclis 1970 “de bir anayasa reform araştırma komisyonu 
kurdu. Bu komisyon “Anayasanın — temel prensiplerini koruyarak- mev- 
cut ve şu anda görünen gelecekteki zorunluluklara uyup uymadığını ve 
uyuyorsa ne kadar uyduğunu” incelemeliydi. Komisyon”i pouvoir consti- 
tuent/kurucu iktidar”” olarak zincirlere vurulmaktan endişe duyduğu için 
çok dikkatli ve gekingen’° olarak görüş açıkladı. 1991 de Federal Mec- 
lis ve Federal Konsey ortak bir komisyonu kurdu ve bu komisyon hangi 
anayasa değişikliklerinin Alman birliğinin sonucu olarak zorunlu olduğu- 
nu incelemeliydi. Ortak komisyon görevini teknik olarak iyi yaptı, fakat 
“önemli bir adım” atamadı.’’Bu olayda da izlenim aynıydı: pouvoir cons- 
tituant korkusu.” 


Bu korkunun nedenini anlamak kolaydır. Anayasa koyuculuğu ve 
anayasanın değiştirilmesi her zaman siyasidir, çünkü anayasalar siyaseti 
sadece kısıtlamazlar, daha ziyade siyasete olanak sağlar ve güçle donatır- 
lar. Bu yüzden siyasi partiler imkanlar dahilinde siyasi amaçlarını anaya- 
saya sokmaya ve böylece demokratik seçimin sonuçlarına karşı bağışıklık 


7? Badura, Verfassungsänderung ( Fn. 67) $ 160 Rn. 37- 42) ; Hoffmann, Entwick- 
lung ( Fn. 16) § 9 Rn. 57, 58 


74 Raporlar: Anayasa reformu konusunda Danışmalar ve Tavsiyeler, Teil I Parlament 
und Regierung, Zur Sache 3/76 und Teil II Bund und Länder, Zur Sache 2/77 


75 Metinde sadece pouvoir constituant olarak yeralmaktadır. (Ç.N notu) 
76 Hofmann, Entwicklung (Fn.16) $ 9 Rn. 58 


77 Ortak Komisyonun Raporu, Federal Meclis Tutanakları 12/6000. Josef Isensee “nin 
yorumu, Mit blauen Auge davongekommen- das Grundgesetz, NJW 1993 S. 2583- 2587 


78 Kapsamli bir açıklama ve değerlendirme için Huba, Theorie ( En. 22) § 3 
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kazanmaya çalışırlar.” Bunu başarırlarsa, hatta daha sonra seçim kam- 
panyalarında, hatta anayasal bir görev ifa ettiklerini söyleyebilirler. Böyle 
bir anayasa değişikliği aletleştirilmesinin tehlikelerini 1791 Fransız Milli 
Meclisi Parlamenter Konseyden çok daha net bir biçimde gördü. Ve bu 
yüzden Değişiklik Kurulunun üyesi olan ve yasa koyucu organın üyesi 
olmayan 249 kişinin “Departement”larda seçilmesini ve işleri bittikten 
sonra tekrar geri dönmelerini öngörmüştü.“ Fransız devrimcileri görevde 
olan siyasetçilerin anayasa değişikliklerinde yapısal tarafgirliklerini dışarı- 
da bulunan politikacıların göreve çağrılmasıyla dengelemeye çalışmışlardı. 
Alman Anayasası benzer bir hükmü, Cumhurbaşkanını seçen Federasyon 
Kongresinin (Bundesversammlung Ç.N). (Anayasa Md. 54 Fıkra 3) oluş- 
masında öngörür. Bu Kongrenin oluşması, sadece Cumhurbaşkanının 
mesruiyetinin genişletilmesi açısından anlam taşır. 


Alman Anayasasına gelince kuşkusuz 1949 “larda karmaşık iç po- 
litikayla ilgili nedenlerden dolayı anayasa koyucunun araçsallaştırılması 
mümkün değildi. Hiç kimse, yeni Federal Cumhuriyetin nasıl gelişeceğini 
bilmiyordu; özellikle seçmenlerin nasıl karar vereceğini hiç kimse bilmi- 
yordu. Parlamenter Konsey bu yüzden bir “cehaletin peçesi” (Rawls) ile 
karar vermek zorundaydı ve siyasi nedenlerle de adil olmaya zorlandı. Ör- 
neğin, zirvedeki siyasilerin yeni devlettte saldırıya açık olması Parlamenter 
Konsey “de temsil edilen bütün partilerin ortak amacıydı- belki de siyasi 
karşıtlar zirveyi ele geçirmişlerdi-. Bir İmparatorluk Başkanı (Reichspräsi- 
dent) Weimar Anayasasındaki gibi düşünülmedi. 


VII. Anayasanın Askıya Alınması* 


Dogmatik olarak yaratılanların sınırı ile anayasanın askıya alınması biti- 
şiktir. Aslında anayasal çiğneme sadece bir anayasal normun bir istisna- 
sıdır.” Askıya alınma denmesinin sebebi istisnai karakteri vurgulamak ve 
çiğnenen normun ilke olarak sürdürmek istediğini ihsas ettirmektir. Sık 
sık askıya almalar, bir anayasa, pozitif yasa olarak geçerli olduğunda ol- 
maktadır. Böylece anayasa ihlali iddiası hiç de uzak bir ihtimal değildir ve 
kavramın apolojistik niyeti hemen anlaşılır. 


” Krş. Roellecke, Brauchen wir ( En. 13) NJW 1991 S. 2447 
80 Titel VII Art. 5- 8 Verfassung 1791, Franz, Staatsverfassungen ( Fn. 6) S. 371 
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Ulrich Hufeld®' Anayasaların askıya alınmalarının tarihini çok etkileyi- 
ci bir tarzda anlatmıştır. Askıya alımlar, 1879'da imparatorluğun gümrük 
gelirlerini münferit Alman Devletlerinin kayıt paralarıyla bağımlılığını 
sürdürmek için sınırlandırmakla başlamış ve kamu okullarında yeni Fe- 
deral Devletlerde de geçerli olan bir düzenlemeyle din dersinin zorunlu 
bir ders olup olmadığı sorusuyla sona ermiştir (Anayasa Md. 7 Fıkra 3 
Bent 1). Bunun arasında yer alan olaylar, yapının siyasi olarak patlama- 
sına tanıklık yapan olaylar olarak yer alır. 13 Ekim 1923” tarihli Yetki 
Yasası; enflasyona, Ruhr bölgesindeki savaşa ve ayrılıkçı ve iç savaşa ben- 
zer görünümlere tepkidir ve 31 Mart 1924 de yürürlüğün sona ermesini 
öngörmüştür ( Madde 2 Bend 2). 24 Mart 19339 tarihli Yetki Yasası aynı 
şekilde bir yetkiyi içeriyordu ve aynı şekilde süreliydi, fakat sadece “askıya 
alma” olarak kendini gizlemiştir.*“Aslında objektif olarak dönemin yaşa- 
yanlarının bildiği gibi anayasal yapı değişmişti. Bu nedenle 1933 tarihli 
Yetki Yasası aşağıda dikkate alınmayacaktır. Suebyalılardan* bir anaya- 
sayı çiğneme örneği olarak Baden-Württemberg Eyalet Meclisinin seçim 
döneminin Baden - Württemberg Anayasasının 93 a maddesiyle 1 Nisan 
1960'dan 1 Haziran 1960 a tehir edilmesidir.” Hufeld® hafif alaycı bir 
biçimde “seçimler için gündeme gelen Pazar günlerine isabet eden vaftiz 
törenleri, Karnaval oruç, kar yağışı, passion ve paskalya ile rekabet isten- 
memektedir” demektedir.İroni, hava durumunu ve boş zamanları, tatilleri 


* veil of ignorance ( Almanca metinde Schleier des Nichtwissens) John Rawls'ın 
adalet teorisinin önemli bir unsurudur. İnsanların gelecekteki toplumsal düzen konusun- 
da karar verebilecekleri hayali bir durumu ifade eder. Insanlar bu karar verme sürecinde, 
ilerde hangi toplumsal konuma gelecekleri konusunda hiç bir fikir sahibi değildirler, yani 
hepsinin üstünde „bilmemenin pegesi“ bulunmaktadır ( C.N.). 

** Anayasanın askıya alınması ( Verfassungsdurchbruch) ile anayasaya aykırı bilindiği 
halde bir yasanın yürürlüğe konması ifade edilmektedir, bu yasa yasanın yürürlüğe gir- 
mesinde Anayasayı da değiçtirebilecek nitelikli bir çoğunluğun bulunduğu gerekçesiyle 
hukuka uygun görülmektedir ( Ç.N) . 

81 Die Verfassungsdurchbrechung, Berlin 1997 


82 RGBI. I S. 943; Hufeld, Verfassungsdurchbrechung ( Fn. 81) S. 63 
8 RGIIS. 141, Hufeld, Verfassungsdurchbrechung ( Fn.81) S. 85 


84 Ernst Rudolf Hufeld, Verfassung, Hamburg 1937, S. 41: „ Bu yasa halkın acil du- 
rumunun ortadan kaldırılması içindie ve eski anlamında bir yetki yasası değildir...Bu yasa 
prensip olarak devam eden eski sistem karşısında istisnai bir düzenleme ve delme değildir. 
Yasa bizzat içinde bir yeni bağımsız sistemin eski sistemi sadece delen değil, aynı zamanda 
tamamen bozan ve yokeden ana hatlarını ihtiva etmektedir" ayrıntılı olarak Hufeld, Ver- 
fassungsdurchbrechung ( Fn. 81) S. 88 

* Suebya ( Schwaben) Almanya'nın güneyinde genellikle Württemberg bölgesinde 
yaşayan Alman halkıdır. Bu bölgeye Suebya denir ( C.N notu). 

85 Ayrıntılı olarak Paul Feuchte ( Hrsg.) , Verfassung des Landes Baden- Württem- 
berg, Kommentar, Stuttgart 1987, Art.93 a Rn. 1-3 


86 Verfassungsdurchbrechung ( En. 81) S. 95 
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anayasa değişiklerinin siyasi ağırlığına karşı tartmaya başladığınızda anla- 
şılır olmaktadır. Ama hava durumunu ve boş zamanları farklı da görebilir. 


Hufeld'in bir araya getirdiği olaylar dikkati çekmektedir. En fazla ve 
önemli anayasa askıya almalar uluslararası ilişkilerle ilgilidir, yani milli 
anayasa hukukunca ya hiç kapsanmayan ya da kısmen kapsanan koşullar- 
la ilgilidir. Anayasanın geçerlilik alanı sadece Federal Cumhuriyetin devlet 
topraklarıdır. Uluslarası iletişim Anayasayı sadece, anayasa bir güçlü dev- 
let organize ettiğinde ve bir güçlü sesle teçhizatlandırdığında etkiler. Diğer 
devletlerde Alman Anayasası geçerli değildir, oralarda kısmen çok farklı 
içerikle farklı anayasalar geçerlidir. Federal Cumhuriyet diğer devletlerle 
işbirliği yapmak isterse, uzlaşmalar yapmak zorundadır ve kendi siyasi sis- 
temini düzeltmelere tabi tutmak zorundadır. GATT ın himayeye en fazla 
mazhar devlet klozu tabiiki milli gümrük mevzuatı koyucusunu da bağ- 
lar. Diğer devletlerin bakış açılarından bakılırsa, Anayasa Hukuku diğer 
şeylerde olduğu gibi, sadece Federal Cumhuriyetin ifa gücü ve sözleşme 
yetenekleri ve güvenirliliği bakımından ilgi çekicidir. İç hukuk ve ulusla- 
rarası ilişkiler arasındaki farktan doğan problem iç hukukta, Anayasa 59 
md. 2 fıkrasına göte pratik sorunların büyük çoğunluğu için çözülmüştür. 
Devletler hukukunun “Federasyonun siyasi ilişkilerini düzenleyen veya 
Federal yasa koyma konularıyla ilgili sözleşmeleri” yasa şeklini zorunlu 
kılar. İç hukuk çözümleri uluslararası soruları cevaplayamaz. Bu yüzden, 
bir anayasa, her zaman uluslarararasılığa saygı nedeniyle askıya alınır.” 


Bu problem özellikle milli devletin egemenliği ve uluslararası ilişki- 
ler arasındaki gerilimde kendini gösterir. Anayasanın bakış açısından ba- 
kıldığında uluslararası olan ilke olarak ulaşılamayan dışarısıdır. Dışarısı, 
kural olarak, anayasanın, milli devletin geçerlilik alanı açısından belirle- 
nir. “Anayasanın ulaşamayacağı şeyler, anayasanın bakış açısından hare- 
ketle de her şey olarak tanımlanabilir. Böylece, anayasanın dışına sade- 
ce diğer devletler değil, bunun yanında da ve özellikle ekonomi girer.” 
Ekonomi, hukuktan ve politikadan farklı diğer seçim ölçütlerine sahiptir: 
Fiyatlar. Terörün organizasyonu da gerçi toplumun içindedir ama anaya- 
sanın dışındadır. Hava durumu ve dini bayramlar da aynı şekilde anaya- 
sanın ulaşım alanı dışındadır. Baden- Württemberg Anayasasının 93/a 


87 Anayasaya aykırı devletler hukukuk sözleşmelerinin etkileri konusunda Albert We- 
ber in: Umbach/ Clemens, Mitarbeiterkommentar zum GG, Heidelberg 2002, Art. 59 II 
Rn. 76 

88 Ayrıntılı olarak Christian Hillgruber, Der Nationalstaat in der überstaatlichen Ver- 
flechtung, HStR II, 3. Aufl. Heidelberg 2004, $ 32 Rn. 53 ff. 

8 Hillgruber, Nationalstaat (Fn. 88) $ 32 Rn. 48 , burada yazar Max Weber ‘e day- 
anmaktadır. 
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maddesinde hava durumu ve halk geleneklerine saygı nedeniyle seçim 
döneminin Suebya tehiri bu nedenle tipik bir anayasa askıya alınmasıdır. 
Her devlet için, anayasal devlet için de en önemli şey halk olsa da, halka 
anayasa gerçekten ulaşamaz. Gerçi, anayasa vatandaşlığı düzenleyebilir”, 
Ama halkın yeniden oluşmasını, tazelenmesini düzenleyemez. ”. Bir çok 
problem konusunda, örnek olarak onlarca yıllardır düşen doğum oranın- 
dan doğan problemler konusunda er veya geç anayasal garantiler de elden 
geçirilecektir. Böylece, yasa koyucu daha iyi dönemleri umut edecek ve 
anayasayı askıya almaya dayanacaktır. 


VIII. Anayasanın Yerini Bir Başka Anayasanın Alması 


Çiğneme, anayasanın ulaştığı alana tepki gösterir, doğaya veya ekonomiye 
değil, ters, katı siyasete tepki gösterir. Ters yönde ilerleyen iktidar çok 
güçlü görünürse, anayasa ağırlığını koyar ve daha iyi toplumsal koşullara 
yeni bir anayasa aracılığıyla ulaşmak için kendisi yerine yeni bir anayasa- 
nın getirilmesini öngörebilir . Anayasa bir bütün olarak milli ihtiyaçları 
tatmin için kurban edilmektedir. Bu konstruksiyon -hala- birbirleriyle 
düşman olan halk gruplarının ortak siyasi sisteme katılmasını mümkün 
kılmak için seçilebilir. Çatışmalar kendiliğinden artış gösteren sistemler 
olduğundan,” bu tür koşullar nadiren mevcuttur. Buna rağmen, anaya- 
sanın yerine başka bir anayasanın konması burada ele alınmalıdır, çünkü 
tam da Almanya'da böyle bir olay vuku bulmuştur.1949 “da Parlamento 
Konseyi 146. md.yi Anayasaya ekledi “Bu Anayasa geçerliliğini, Alman 
halkının, özgür kararıyla belirlediği bir anayasanın yürürlüğe girdiği gün 
kaybeder.” 


Bu hükmün anlamı, yeni bir tüm Almanya Anayasası üzerinde müza- 
kereleri ve bunun hazırlığını sağlamaktı. Doğu- Batı çatışmasında anaya- 
sal temel kanaatler de karşılıklı olarak birbirlerine cephe aldılar. Bunun 
yeni bir anayasada dengelenmesini Alman Anayasası engellememeliy- 
di. Dışarıya karşı Anayasa md. 146 değiştirilmiş haliyle Doğu Bloğuna, 
anayasanın muhafazasının iki Almanya'nın birleşmesi için bir ön koşul 
olmadığı gösterilmeliydi. İçeriye karşı bu hüküm Federal Alman siyase- 
tinin müzakerelerin hazırlanmasında ve müzakerelerde girmesi gereken 


” Rolf Grawert, Staatsvolk und Staatsangehörigkeiz, HStR II, 3. Aufl. Heidelberg 
2004, $ 16 Rn. 42-55 


91 Gerd Roellecke, Geburtenrückgang, Volk, Recht und Moral, JZ 1990 S. 877- 883, 881 


92 Ayrıntılı olarak Niklas Luhmann, Konflikt und Recht, in: derselbe, Ausdifferenzie- 
rung des Rechts, Frankfurt a.M 1981, S. 92-112, 101 f. 
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rizikoları azaltmalıydı.” Böyle olduğu için bu hükmün yeni bir anayasayı 
haklı kıldığı söylenebilir. Fakat, bu nesnel olarak doğru değildir. Alman 
Anayasası, Demokratik Alman Cumhuriyetinde ve Sovyetler Birliği'ndeki 
gibi bir totaliter siyasi düzeni tabii haksızlık olarak görmüştü.” En azın- 
dan, Anayasa md. 146 değiştirilmiş haliyle birleşmiş Almanya ‘da yeni bir 
sistemi hedef almıştı; bu sistem, 1949 “da Anayasanın yürürlüğe girme- 
sindeki tüm Almanya'nın anayasal durumuna göre Anayasa'da çok daha 
yakın bir yerde durmaktaydı.” Böyle bakılırsa, değişmiş haliyle Anayasa 
md. 146, yeni bir anayasayı haklı kılmaz. Bunun dışında bir yeni anayasa 
hiçbir şekilde haklı kılınamaz veya çok basit bir biçimde tesadüfen veril- 
miş bir karar olarak haklı kılınabilir. Fransız Milli Meclisinin doğru olarak 
tespit ettiği gibi” her halk her zaman kendi anayasasını değiştirmek ve 
kendine yeni bir anayasa bahşetmek hakkına sahiptir. Bu yüzden değiş- 
miş haliyle Anayasa Md. 146, Federal Cumhuriyeti'n sorumlu organlarını 
birleşme müzakerelerinde vatana ihanet veya anayasayı ihlal iddialarından 
korumaktan daha fazla bir şey sağlayamazdı. 


Aslında uygulama alanı olmadığından iki Almanya'nın birleşmesin- 
den sonra değişmeden önceki haliyle Anayasa md. 146 kaldırmak nesnel 
olarak doğru olurdu.” O dönem muhalefette bulunan Sosyal Demok- 
rat Parti (SPD) makuliyetle çelişir biçimde Anayasa md. 146 üzerinden 
Anayasa konusunda bir halk oylaması yapmayı umut ediyordu, ama SPD, 
Anayasa md. 146 ‘da birleşme taleplerinin devamı konusunda bir feragatin 
açıklığa kavuşturulması gerektiğini reddedemiyordu. Böylece bu hüküm 
aşağıdaki yeni şu anda geçerli şeklini alıyordu: “Almanya “nın özgürlüğün 
ve birliğinin tamamlanmasından sonra tüm Alman halkı için geçerli olan 
bu anayasası, geçerliliğini, tüm Alman halkının özgür kararıyla karar ver- 
diği Anayasanın yürürlüğe girdiği gün yitirir“. Bu “uzlaşma” dogmatik 
olarak bir felakettten çok daha fazlası, utanılacak bir haldir, çünkü açık bir 


93 Krş. Roellecke, Brauchen wir (Fn.13) NJW 1991 S. 2444. Anayasa md. 146 ‘In 
çok başarılı bir analizi için Ewald Wiederin, Die Verfassungsgebung im wiedervereinigten 
Deutschland, Versuch einer dogmatischen Zwischenbilanz zu Art. 146 ÄGG n.E, AöR 
117 (1992) S. 410- 448, tam da ikna edici değildir. Ewald Wiederin kaba bir biçimde 
pozitivist dayanaklar getirmekte ve bu nedenle, niçin Anayasa Md. 146 “nın Anayasaya 
girdiğini açıklayamamaktadır. Anayasa koyucusunun özgür olmadığını protesto etmek 
için mi ? (a.g.e S. 424). Böyle olsaydı bu kendi tarihine karşı ve kendi yasallığına karşı 
bir protesto olurdu, böyle bir protesto için Anayasada hiç bir ipucu bulunmamaktadır ve 
Parlamento Konseyine karşı böyle bir iddiada bulunulamaz. Wiederin savaş sonrası siyasi 
durumu tamamen göz ardı etmektedir. 


94 Doğru bir biçimde Isensee, Schlussbestimmung ( Fn. 12) $ 166 Rn 22 
9 BVerfGE 4, 157, 170- Saarland 'ın statüsü 

95 Yukarıda Fn. 6 

2 Isensee, Schlussbestimmung (Fn. 12) $ 166 Rn. 20 
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çelişki ihtiva etmektedir. Bir yandan Alman Anayasası, özgür ve birleşmiş 
Alman halkının anayasasıdır. Diğer yandan, Alman halkı özgür değildir; 
tam tersine yeni bir anayasayı özgür kararıyla kararlaştırmayı beklemek- 
tedir. Özgürlük, özgürlüğü beklemektedir! Buradan bir şey çıkmaz, ana- 
yasa koyucusunun bağlılığı hiç çıkmaz. Doktrinde hakim görüş; son ha- 
liyle Anayasa md. 146' yı Anayasaya aykırı bulmamaktadır, tam tersine, 
Anayasaya uygun yorum yapılabilmesine imkan sağladığı görüşündedir.” 
Hakim görüşe göre, yeni yan cümle Anayasa md. 146'yı yapısal, yani 
istisnai durumdan, normal kural haline getiren bir değişikliğe uğratmıştır. 
Bu yüzden bu hüküm için, her anayasa hükmünde olduğu üzere Anayasa 
md.79 sınırsız olarak geçerlidir. Bu açıdan yeni”biçimiyle Anayasa md. 
146 “Anayasanın yerine başka bir anayasa getiren tüm bir gözden geçir- 
menin norm temeli olarak” yorumlanmalıdır. 


Bu yorum tatmin edici değildir. Bir kez yeni biçimiyle Anayasa md. 
146'nın lafzını dikkate almamaktadır. Bu maddenin çelişkisi o kadar kötü 
bir noktadadır ki, metin bunu veremez ve nasıl bir revizyonun zorunlu 
olduğuna dair oluşum süreci ve tarihi dikkate alındığında da bunu bir 
programın vermesi mümkün olamaz!” Diğer yandan, bu normun yeni an- 
lamlandırılması sadece anayasayı ortaya çıkartan güç konusundaki teorik 
kabuller veya oluşum sürecinde ayrımlar yapma nedenlerine dayandırıl- 
makta ve metne bağlanamamaktadır. Metne yönelmeye değer veren bir 
Anayasa için (Anayasa md. 79 1. fıkra 1. bend) bu yöntemsel olarak geçer- 
li olamaz. Bu, özellikle siyaseten tehlikelidir. Tarih dayanak malzemesini 
sadece anayasanın dostları için sunmaz. Bu nedenle, bu satırların yazarı, 
eskiden açıkladığı, Anayasa md. 146 (yeni biçim) anayasaya aykırıdır gö- 
rüşünü ! değiştirmek için hiç bir sebep görmemektedir. 


Herşeye rağmen Anayasa Md. 146 nin (yeni hali) kaderi, Anayasa ye- 
rine başka anayasa konmasının anayasaya ait olmasının varyasyonlarının 
hangi tipi olduğunu gösterir. Heckel “in'9? düşündüğü gibi, az veya çok 
plana uygun değişiklik veya gözden geçirme değil, bunu yerine anayasa- 
nın askıya alınması sözkonusudur. Tayin edici olan niyettir. Parlamenter 
Konsey tavizlerle düşmanca bir tavır alan güce karşı özgürlük içinde 


98 Tsensee, Schlussbestimmung (Fn. 12) $ 166 Rn. 60; ayrıntılı olarak Huba, Theorie 
(Fn. 22) S. 59- 61 diğer atıflarla 


99 Martin Heckel, Legitimation des Grundgesetzes durch das deutsche Volk, HStR VIII, 
Heidelberg 1995, $ 197 Rn. 114, Farklı olarak Wiederin, ( Fn. 93) AöR 117 ( 1992) S. 433 


100 Bakınız Wiederin, (Fn. 93) AöR 117 (1992) S. 431 
101 Roellecke, Brauchen wir ( En. 13) NJW 1991 S. 2443 f. 
102 Legitimation ( Fn. 99) $ 193 Rn. 114 
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Alman halkının hukuki birliğine imkan tanımak istiyordu.'” Bu, tüm 


geçerli bir Anayasa rizikoya sokulduğunda askıya alma değildir; fakat 
bu, Anayasanın ulaşacağından ötede ilişkiler söz konusu olduğunda, bir 
çiğnemedir. 


IX. Geçersiz Kılma 


Geçersiz kılmanın anlamı anayasanın geçerliliğinin bir usule uygun süreç 
içerisinde sona erdirilmesidir. Bu sözcük basit yasa koyucuyu hatırlatmak- 
tadır ve bir saf teknik işlemi, Anayasanın yerine başka bir anayasa koyma 
halinde örnek olarak Anayasanın sona erdirilmesidir. Özgül normatif — 
siyasi düşünceler bu sözcükle bağlantılı değildir. 


X. Değişim 


Şu ana kadar anayasaların değiştirilmesi için verilen örnekler hep bir aktör 
şart koşarlar, bu aktör anayasayı eylemlerde geçerliğinde olduğu gibi teyid 
eder, veya değişiklikte veya askıya almada çeşitliliğe uğratır. Ana norm- 
ların içeriği sadece aktörler tarafından belirlenmez, bağlam tarafından da 
belirlenir. Bağlam, fiili ilişkiler içersinde veya normlar içersinde varolabi- 
lir. Örnek olarak; kopyalama tekniğinin fiili gelişmeleri, korunan eserlerin 
eser sahibi yeni çoğaltma tekniklerinden mali haklar yaratıp, yaratama- 
yacağı sorusunu ortaya atmıştır. Homoseksüelliğin yeni kamusal değer- 
lendirilmesi, homoseksüelliğin hukuki tanınması konusunu zorlamıştır. 
Bağlam, yasalarda veya mahkeme kararlarında da, hatta bir mahkemenin 
kendi içtihatlarında da bulunabilir. Yeni koşulların her bir degerlendiril- 


mesi bir normun içeriğinin modifikasyonu demektir. 0* 


Norm bakış açısından bağlam bir olgudur, bu olguda bağlamın bir 
olay veya norm olduğu önem taşımaksızın itiraz edilebilinir. Bağlam, bir 
normun içeriğini etkilediğinden, bağlamın değişikliğinde normun deği- 
şiminden bahsedilebilinir. Bu anlayış içersinde herhangi bir aktör normu 
değiştirmemektedir, bunlar yorumcunun uyması gereken “olgular”, va- 
rolanlardır, tarihdir. Anayasa düzeyinde bir anayasa normunun anayasal 
bağlamının değişmesiyle norm metni sarahaten değiştirilmeksizin içerik 
olarak değişmesi hallerinde, anayasal değişimden bahsedilir.” Anayasal 


103 Bu yüzden Isensee'nin , Schlussbestimmung ( Fn. 12), $ 166 Rn. 18 Anay md. 
146 ( eski hali) maddi koşullar içerir düşüncesine katılmak gerekir 


104 Benzer bir biçimde Kirchhof, Identität (Fn. 14) $ 21 Rn. 63 
105 Badura, Verfassungsänderung (Fn. 66) $ 160 Rn. 13; Kirchhof, Identität ( Fn. 14) 
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değişim bu kadar kapsayıcı tanımlanırsa, aşikar olarak, bu değişim “me- 
tin degişikliği olmadan değişiklik olmaz” (Anayasa md. 79 fıkra 1 bend 1) 
prensibiyle uyuşmayacaktır ve sonuç itibarıyla anayasanın kimliğini teh- 
likeye sokar. 


Bu zorluk anayasaların pozitifliği nedeniyle mevcuttur, ama anayasa 
metninin geçerliliğinin siyasete karşı da ciddiye alınmasıyla ancak betim- 
lenebildi. Yeni bir diktatörü önleme söz konusu olunca, bu sıkıntı İkinci 
Dünya savaşından sonra bir problem oldu." Buna evrensel geçerlilik ta- 
lebini ısrarla uygulamaya koyan ve bu bağlamda tabii yepyeni bir alana 
giren anayasa içtihatlarıyla izafi olarak yeni bir tecrübe eklendi. Nesnel 
olarak bu yeni yollar- kendisi hakkında bilgilere ait bilgi sahibi olma te- 
mel hakkının icadı gibi'”veya Federal Ordunun yabancı ülkelere gönde- 
rilmesinin Parlamentonun uhdesinde olması “anayasa koyma veya anaya- 
sa değiştirmedir. Bu her iki konuda Federal Anayasa Mahkemesi yetkili 
değildir, şekli olarak bakarsak söz konusu kararlar bu yüzden “Anayasaya 
aykırıdır”. Ancak, “anayasal değişim” tüm formları ve böylece tüm ak- 
törleri yok etttirmektedir. Değişim tanımına uygun olarak bir dönemde 
anayasal normların içeriksel karşılaştırılmasını zorunlu kılmakta ve aynı 
zamanda tarihi gelişmenin karanlığında yetki sorununu zorlamaktadır. 
Gerçi, eylemde bulunan siyasi aktörler hala görülmektedir, ama tarihi 
olaylarla ilişkisi içersinde bunlar hiç bir gücü olmayan araç ve gereç olarak 
görünmektedir. 


Süreç olarak anayasanın değişimi bu yüzden hemen anlaşılabilir de- 
Sildir ve sonuç itibarıyla yönlendirilebirliği veya sınırlandırılabilirliği bu- 
lunmaz. Değişim ancak, her şey olup bittikten sonra, sonradan tespit edi- 
lebilir. Bu nedenle Peter Häberle'” için anayasa değişimi yoktur, anayasa 
yorumu vardır. Tüm anayasa yorumları uygulanmalı ve yorumlanmalıdır. 
Bunu sadece bir uygulamacı ve yorumcu yapar. Bu yüzden, hangi içerikle 
bir normun geçerli olduğu bilinmek isteniyorsa, normun soyut içeriğine 
değil, yorumcuya bakmalıyız. Bu Hege/’in''®, hiç bir anayasa koyuculuğu 
bulunmamaktadır tezi kadar doğrudur. Bu teze göre bir anayasanın ya- 
pılışı ortak iradeyi şart koşar. Ortak irade ise sadece bir anayasayla ortaya 


$ 21 Rn. 63 
106 Atıflar icin Hoffmann, Entwicklung (Fn. 16) $ 9 Rn. 63 Dipnotu 275 
197 BVerGE 65 S. 1, 43- Nufus Sayımı 


108 BVerfGE 90 S. 286, 381 — AWACS; bu konuda Gerd Roellecke, Bewaffenete Aus- 
landseinsätze- Krieg, Außenpolitik oder Innenpolitik, Der Staat 34 (1995) S. 415- 428. 


199 Zeit und Verfassung, ZfR 21 ( 1974) S. 111, 130 
210 Rechtsphilosophie ( Fn.73) $ 273 a E.., Werke 7 S. 439 


54 
Aktörsüz 
Anayasa 
Değişikliği 


55 


Önlenemezlik 


56 
Karartmayla 


Meşruiyet 


57 
Temel 
Güvenin 


Sarsılması 


492 Gerd Roellecke 


çıkar. Anayasa koymak bu nedenle Anayasa değişikliği ile olabilir. Hegel 
ve Hâberle Anayasa koyuculuğu ve anayasal değişiminin keşfini zorun- 
lu kılan problemi anlayamıyorlar: anayasanın ve anayasa değişiklikleri- 
nin haklı kılınması. Pozitif ve vazedilmiş hukuk sadece diğer normlarla 
haklı kılınabilir, hukuka uygun olabilir. Fakat, böyle normlar anayasa için 
bulunmaz; çünkü, anayasal normlar hiyerarşik olarak en üst normlardır. 
Yani, Anayasa Hukuku bu nedenle prensip olarak geçerli anayasa huku- 
kundan kaynaklanan bir meşruiyete sahip olamaz. Eğer geçerli anayasa 
hukuku özgül bir usul öngörmüyorsa, yeni anayasa hukuku yeni bir yarat- 
ma veya değişim olarak düşünülmelidir. 


Wolf-Rüdiger Schenke meşruiyet sorununu anayasanın uyabilmek zorun- 
da olduğu bir evrim olarak görmektedir. Aksi takdirde Schenke 'ye'™ göre 
anayasanın varlığını tehlikeye sokacak çatışmalar ortaya çıkar. Schenke “ye 
göre ilişkilerin değişmesi yasa koyma seviyesinde kendini kabul ettirir ve 
anayasanın görevi ilişkileri yeniden istikrara kavuşturmasıdır. Bu doğru 
olarak gözlemlenmiştir. Schenke, Anayasanın sınırlı menzilini vurgula- 
masına rağmen, Anayasa seviyesinde kendi evrim teorisi konseptinden, 
geleneksel dogmatik lehine vazgeçmektedir. Schenke”ye göre, anayasal 
değişimin sınırlarını sonuç olarak Federal Alman Anayasa Mahkemesi 
belirlemelidir ve ölçmelidir. Federal Anayasa Mahkemesi çözüm olmaktan 
ziyade, daha çok (teorik) problemin sebebidir. Mahkeme, meşruiyeti olma- 
masına rağmen, Anayasa hukuku yaratmaktadır ve bu yüzden meşruiyet 
sorununu tarihin karanlığında kaybettirmektedir. 


XI. Devrim 


Ne de olsa anayasal değişim kamusal algılanan bir gürültü, patırtı olma- 
dan ortaya çıkmaktadır. Şimdiye kadar açıkladığımız anayasa değişiklik- 
lerinin diğer örneklerinde olduğu gibi, anayasal değişim anayasayı gözden 
düşürmek istemez ve anayasayı dikkate alır. Bu değişikler varlıklarını, 
anayasanın geçerliliğine olan temel güvenin yanıltmamasına borçludur. 
Bundan dolayı anayasanın temel ihlalleri, anayasa değişikliklerinde teh- 
likeleri tamamen dışarda tutmak mümkün olmasa da, esaslı bir kopma 
beklenmez. Bir kopma daha çok, anayasaya saygı duymayan, temel olarak 
karşı çıkanlarla, anayasayla mücadele edenlerle ,devrimle ortaya çıkar. 


LI Verfassung und Zeit- von der ,, entzeiteten" zur zeitgepägten Verfassung, AöR 103 
(1978) S. 566, 585 ff. 
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Ancak devrim kavramı çok zengin bir geçmişe ve geniş bir ufku içerir- 
diği için"? kavramın sarahaten sınırlandırılması zorunludur. İlk sınır ana- 
yasayla veya siyasetle ilişkidir. Bu sınır anayasayı temel alır. Parlamenter 
Konsey '5 Anayasa md. 79 fıkra 3'ü sarahaten devrim sorunu ile birlikte 
gördüğünde devrim kavramını burada anlaşıldığı biçimde kullanmıştır: 
“bir devrim böylece önlenemez ve önlenmemelidir “Endüstri Devrimi” 
veya buna benzer bir şey kasdedilmemiştir. İkinci sınır 1800 yıllarından 
beri süre gelen modern toplum ve 1789 Fransız Devrimi paradigması- 
dır. Tabi, 1800 öncesi de buna benzer psiko-sosyal akışla''i benzer olaylar 
vardı, örneğin; reformasyon.''” Fakat bunlar konuyu basitleştirmek için 
inceleme konumuz dışında kalmalıdır. 


Böylece devrim mevcut, her nasılsa kurulmuş siyasi sistemin bütü- 
nüne karşı yönelmistir.''‘Bu yüzden devrim siyasi — tinsel bir olgudur ve 
bu fenomen sadece olayların açıklanması ile değil, bunun yerine sadece 
belirgin kavramlarla anlaşılabilir. Devrim bazı noktaları göz önünde tutan 
bir olay değil, daha ziyade bir uzun süreç olmalıdır. Bir ihtimal Hegel!" 
fenomeni isabetle tanımladı: Eğer tin bir anayasadan kopup ayrılmışsa, 
biraz farklı bir şeye doğru gayretler ortaya çıkar ve böylece ilişkilerin 
çokluğu, bunlar da yanyana beraber birlikte var olamıyorsa, bir kırılma 
ortaya çıkartır. 


Devrimler, bir pozitif sistemin meşruiyet temellerinin değiştirilmesi 
olarak kavranmalıdır.''® Bu kavram yeniçağın bütün “rejim değişiklikleri- 
ni” kapsar. Fransız Devrimi sınıflara ait meşruiyet yerine — kuşkusuz çok 
eksikliklerine rağmen- hukuk devletine uygun demokratik bir meşruiye- 
ti getirdi, 1918 Kasım Alman devrimi yerine temsili bir demokrasiyle 
anayasal monarşiyi getirdi, ırkçı diktatörlüğün 1933 Nasyonal Sosyalist 
Devrimi yerine demokrasi ve böylece 1989 “a kadar büyük siyasi “döne- 
mece” kadar devam ederek işci sınıfı diktatörlüğü yerine hukuk devletine 
uygun bir demokrasi geldi. Değiştirilen meşruiyet temelleri tüm pozitif 


112 Krş. Neithard Bulst (111.3) / Jörg Fish (III. 1- 2b) 

13 V, Doemming /Füsslein/ Matz, Enstehungsgeschichte der Artikel des Grundgeset- 
zes, JöR 1( 1951) S. 586. Genişletilmiş Metin için yukarıda dipnotu 17. 

Kış. Koselleck, Revolution (Fn. 112) Band 5, S. 654 


U Hegel, Vorlesungen über die Geschichte der Philosophie III, Werke ( Fn. 32) Band 
20 S. 49 „ Ana devrim Luther reformasyonuyla vukubulmustur“ 


116 ve bu nedenle biraz da anayasaya sadakatla ilgilidir. Bu konuda BVerfGE 39 S. 
334- 375-Radikale im öffentlichen Dienst; Gerd Roellecke, Verfassungstreue und Schutz 
der Verfassung, DOV 1978 S. 457 ff. 


117 Der Geist des Christentums und sein Shicksal, Werke (Fn. 32) Band IS. 297 
118 Roellecke, Normakzeptanz ( Fn.4) JZ 1997 S. 582 
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hukuk düzeniyle ilgili olduğundan, bu meşruiyet temelleri pozitif yasayla 
bağlantı kurulmadan düşünülmelidir. 


Modern batılı toplumlarda siyasi sistemler maddi olarak üç ana ilkeyle 
meşruiyet kazanırlar: İlk olarak insan haklarıyla; çünkü insan hakları bir 
bireyin siyasi sisteme bağlanmısını garanti altına alır ve Anayasa md. 3 
fıkra 3 bağlamında kriterlere göre dezavantajlı olmayı ve üstün tutulmayı 
- olmayı önler. İkinci olarak, hukuk devleti olmak; çünkü hukuk devleti 
olmak siyasi tedbirleri zorunlu olarak haklı kılan imkanlar pozitif hukukla 
sınırlamaktır ve hukuk devleti olma sınıflara ve ırka göre farklılaşmaya 
izin vermez.!?Sonuncusu demokrasiyle; çünkü siyasi sistem kamuoyuy- 
la geriye dönüşümle bağlantı kurmaktadır ve muhalefet yedek hükümet 
olarak haklılık kazanmaktadır.'”“Bu anahatları itibarıyle Anayasa md. 79 
fıkra 3’ deki içeriğe uygundur ve bunun anayasanın kimliği sorusu için 
anlamı: bir devrim bir anayasanın meşruiyet temellerini elinden alarak 
anayasaya son vermektir. 


Bu görüş neredeyse harcıalem bir görüştür. Harcıalem olmayan sorun, 
devrimin bu değişimin üstesinden nasıl geleceğidir. Devrim, sadece geçer- 
li anayasa açısından mevcut düzenin parçalanması olarak görülürse bu 
soruya, cevap verilemez. Tabiki anayasa ve devrim arasındaki karşıtlıktan 
daha büyük bir karşıtlık düşünülemez. Bu karşıtlık anayasanın lehine taraf 
tutma eğilimindedir. Devrimin gücünü egemenlerin zayıflığında görme- 
sine ve niçin daha çok insanın devrimin bayrağı altında toplandığını açık- 
lamaya çalışmasına rağmen, bizzat Hege/ de bu yönde analiz yapmaktadır. 
Devrim insanların alışık oldukları güveni elllerinden alır. Eski egemenlik 
manen zayıflamıştır. Bu yüzden insanlar yeniden birleşmelidirler ve bu 
devrimin başlamasına neden olur. 


Reinhard Koselleck'”' büyük ölçüde devrim için olan argümanları devrim 
açısından sorguladı ve burada devrimi mevcut düzenin itibarını sarsan ve 
ortadan kaldıran konuları sorunuyla karşılaştı. Bu devrimin kendisinden 
- burada olduğu gibi- kollektif tekil olarak bahsetmesi ve yegane ve tarihi 
olarak zorunlu olarak anlaşılmasıyla başladı. “Simdi devrim eski ve yeni 
toplumsal sistemi ayıran bir dönüm noktası; modern toplumun kendini 


119 Detaylı olarak Gerd Roellecke, Rechtsstaat- Nichtrechtstaat- Unrechtstaat, 
Rechtstheorie 28 ( 1997) S. 299- 

120 Bu betimlemeye göre örneğin Rusya 2007 yılında muhalefete yedek hükümet 
olarak izin vermediği için demokrasi değildir. 

121 Revolution ( Fn. 112) Band 5 özellikle S. 732 — 739 ve devamı 
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nitelemesine imkan veren bir farklılığın formu olmaktadır.” ?Geçmiş olan 
geçmişe, devrim, zamanın geleceğine aittir. Geçmiş dönem ortadan kay- 
bolmaktadır. Kaybolmayan, kaybolmaya sevkedilir, yani bununla müca- 
dele edilir. Özgürlük, eşitlik ve kardeşlik moderndir, modadır da. Devrim 
taşıyıcısından devrime aleni bir inanç talep eden yeni bir moda yaratmak- 
tadır. Modaların nasıl yüzsüzce zorladığını, modaya karşı bir kez diren- 
meye teşebbüs edenler bilir. Fransız Devrimi kendini kabul ettirmiştir. 
Özgürlük- eşitlik- kardeşlik hala geçerlidir. En azından böyle görünüyor. 


Gerçekten bu güvenlik pek de güvenli değildir. Yeni bir devrim ken- 
dini tekrar bir kereye mahsus ve tarihi zorunluluk olarak — bugün sosyal 
adaletin simgesi olarak- ifade edebilir ve tabi özgürlük- eşitlik- kardeşlik 
adına ortaya çıkabilir ve tüm istikrar yaratan kurumları ortadan kaldı- 
rabilir. Bir başlangıca şimdiden girişilmiştir.“Özgürlük hakkı (meslek 
özgürlüğü) kullanılmasının füli koşulları bulunmaması halinde degersiz- 
dir“ şeklindeki mantıken doğru cümle, herkesin gerçek özgürlüğünün 
herkesin eşitliği olduğu tezinden çok uzak bir mesafede değildir. Lafzen 
sınır nerdeyse bulunmamaktadır.” Bu sınır, sözcük soyutlaştıkça daha 
çok koybolmaktadır. Fransa'da devrimci hareket devlet terörizmine dö- 
nüştü. Almanya'da 19. yüzyıla kadar özgürlük insan hakkı değildi; aksine 
bir statüydü. 1776'da temel haklar katologunda“ Virjinya “nın iyi ahalisi” 
tüm insanların köle olarak yanyana olarak yaşasalar da özgür ve bağımsız 
olduklarını açıklamıştı. 


E. Mesruiyetin Temini 


I. Belirsizlik Aksiyomu 


Başka türlü olması mümkün olamaz. Toplum hareket etmektedir. Dil, 
bunu durduramaz. Dil harekete neden olan dürtü değil, hareketin obje- 
sidir. Beklentiler de hareketi frenlemez. Toplumda hareketlerin en güçlü 
sebebi muhtemelen hayal kırıklığına uğramış beklentilerdir. İnsanlar, en 
kolay hayır demede buluşmaktadır. Herhalde devrimler gerçekten açık- 
lanmak isteniyorsa veya hatta onlarla hatta siyasi olarak uğraşılmak iste- 


125 


niyorsa, bir toplum teorisi zorunludur'”. Bu nedenle anayasaların sürekli- 


122 Niklas Luhman, Die Gesellschaft der Gesellschaft, Frankfurt a, M 1997, S. 1071 
123 BVerfGE 33, 303, 331 — Numerus clauses 
124 Daha ayrıntılı olarak Otto Depenheuer, Der Wortlaut als Grenze 


* Adalet yönetimin temelidir ( Ç.N notu) 
5 Huba problemin zarif bir çözümü bulmuştur, ( Theorie (Fn. 22) S. 100 ff. Huba 


64 
Devrimin 


Devrimi 


65 
Toplumun 


Kısmi Düzeni 


66 
Maddi 
İlkelerin 


Otesi 


67 
Güvensizliğin 


İşlenmesi 


496 Gerd Roellecke 


liğinin bir teorisi ileri sürdüğü talepleri başından itibaren geri çekmelidir. 
Bu teori anayasaları toplumun kısmi sistemleri olarak kavrayabilir ve 
onları sadece modern, batı geleneklerine yönelen siyasi örgütlenmelerin 
istikrarını anlamayı deneyebilir. 


Bir siyasi sistem doğal olarak toplumsal olarak konteks içinde istikrara 
kavuşabilir. Başarılı devrimlerin siyasi sistemleri, anayasalardan meşrui- 
yeti çekerek ortadan kaldırdıkları doğruysa, bir siyasi sistem esas olarak 
meşruiyete, tam da Avusturya 'li İmparator 1. Franz'ın ( 1804- 1835) 
seçim sloganı doğrultusunda istikrara kavuşur: lustia fundamentum reg- 
norum” Siyasi iktidara yönelik hak, gücün kullanılmasını sağlamlaştırır 
ve kolaylaştırır. Modern bir toplumda meşruiyet maddi ilkelerde var ola- 
maz. Maddi ilkeler, siyasetin sunmak zorunda olduğunu haklı kılmak için 
çok zayıftır: kolektif bağlayıcı kararlar. Maddi ilkeler kendilerini tarihleri 
içinde göreceleştirirler. Günümüzde kullanımları sırasında tavizler vermek 
zorundadır ve toplumsal gelişmeyle zayıflarlar. Meşruiyet bu nedenle ka- 
rarların arkasında ve güvenli anlamda hakikinin arkasında bulunan bir 
fenomene bağlanmalıdır. Bu belirsizliktir. 


Belirsizlik öncelikle bir epistemolojik problemdir. Bu sorun, bireyin 
genelleştirmeye yeteneği olmadığından ortaya çıkar. Siyasi alanda, bu ha- 
kikate, modern, batıya yönelmiş hukuk devletine yönelik demokrasileri 
birleştiren ve diğer topluluklardan ayıran ilkeyi araştırınca varılır. Sade- 
ce, başarılı devletlerin nasıl örgütlendiğini incelemek yeterlidir.'?Böyle- 
ce, örgütlenmenin siyasi önemi olan sonucu kesin olarak önceden tahmin 
edilememesi halinde sadece doğru olarak kabul gören genel seçimlerle 
başladığı görülür. Devletin ilke olarak pozitif hukuku ihlal edebileceği ka- 
bul edilir. Bu yüzden, devletin eylemlerine karşı hukuki korunma bulun- 
maktadır. Mahkemeler ve idare yasa ve sonuç itibarıyla seçimlerle haklı 
kılınabilecek hukuka bağlıdır. Yanılmayan, hata yapmayan bir önderlik 
ve bir kesin hakikat, siyaset için artık yoktur. Bu, ancak, hala cevap ve- 
tilemeyecek soruların cevap verilmesinin söz konusu olduğu din alanında 


anayasa teorisini, anayasa tartışmalarından çıkartmaktadır. Bunun bedeli, onun hiç bir 
şeffaf bir çözümü sağlayamamasıdır. 


126 Detaylı olarak Gerd Roellecke, Schließt die Identität der europäischen Staaten ci- 


nen europäischen Bundesstaat aus ?, in: Eduard J. M Kroker/ Bruno Dechamps (Hrsg.) 
, Das Menschenbild der freien Gesellschaft. Globalisierung und Europäische Integration, 
Frankfurt a. M 2000, S. 213- 237, 228. 


127 Kış. özellikle Peter Schneider, Wiederstandrecht und Rechtsstaat, in: derselbe, 
Recht und Macht, Mainz 1970, S. 207- 237, 228. 
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bu düşünülebilir.' Siyasi olarak örgütler bugün, hiç kimsenin kesin ola- 
rak bilgi sahibi olmadıklarından yola çıkarlar. Bu nedenle, sonuç olarak 
seçimlerden, yani iradi işlemlerden kaynaklanan bir kararlar ağı belirli 
bir süreklilik ve öngörülebilirlik yaratmalıdır. Bu anlamda demokrasiler, 
modern toplumun kendisini teslim ettiği belirsizlikle uğraşır.'”?Bir mo- 
dern siyasi sistem belirsizlik aksiyomunun kabuluyle meştuiyetini kazanır. 
Bütün özgürlük hakları ve koruma hakları , usul ve genel yönlenmeler 
bu aksiyomda birleşmelidirler. Bu, anayasanın kimliğinin korunmasının 
koşuludur. 


II. Alternatiflerin Dışlanması 


Anayasaların degisikliklerinde kullanılan dogmatik figürler kimlik güven- 
cesi perspektifi altında incelendiğinde sonuç çelişkilidir. Neredeyse her 
şey mümkündür ve neredeyse hiçbir şey değişmez. Geriye bakarsak, Fran- 
sız Milli Meclisinin, anayasasının sürekliliğini güvence altına alma çabası 
başarıyla sonuçlanamazdı. Halk egemenliği ve monarşi sadece birbirine 
uymuyor değildi, Milli Meclis monarşiye daha iyi bir alternatif olarak or- 
taya çıkarmamıştı. Sonuç olarak, Milli Meclis , monarşiyi yoketmeye ve 
aynı zamanda yeniden ortaya çıkışını hazırlamaya zorlanmıştı. Bu tür bir 
başarısızlık alay ettirmeye hak kazandırdı. Togueville *“bunu düşünmüştü. 
Ancak, hukuk devletine ilişkin — demokratik kurumlar bir dereceye kadar 
sağlamlaştıktan sonra, yaklaşık 1830 dan itibaren, anayasalarda istikrar 
kazanmaya başladılar ve siyasetin sınırı olarak fonksiyonlarını görmeye 
başladılar. Hatta, Prusya Kralı Friedrich 4. Wilhelm “ Gökyüzündeki 
tanrımız ve ülkemiz arasında bir yazılı kağıdın, adeta bir ikinci kaderin, 
zorla bir yerlere girmesini" ©! 1847 “de hiç bir şekilde izin vermek isteme- 
mişti. Fakat, Prusya, 5 Aralık 1848'de ve 31 Ocak 1850'de bir anayasayı 
tepeden indirme yürürlüğe koymuştu. Bu anayasa için Kralın kendisi, bu 
Anayasa içerik olarak 1848 Devriminin bir sonucudur demektedir.'*”Bu 


128 Din kavramı konusunda Gerd Roellecke, Religion- Recht- Kultur und die Eigen- 
willigkeit der Systeme, Berlin 2007, S. 22, 25 

129 Krş. özellikle Karl- Heinz- ladeur, Der Staat gegen die Gesellschaft, Tübingen 2006, S. 70- 76 

9 Yukarıda dipnotu 3 

131 1, Nisan 1847'de Birleşik Eyalet Meclisinin açılışında kralın yaptığı konuşma, 
basıldığı yer in: Wolfgang Lautermann / Manfred Schenke (Hrsg.) , Geschichte in Quellen, 
Das Bürgerliche Zeitalter 1815- 1914, beabeitet von Günther Schönbrumm, München 
1980, S. 136 Nr. 112 

132 Krş. Anayasa değişikliği için yapılan yemin dolayısıla yapılan konuşma , basıldığı 
yer Ernst Rudolf Huber, Dokumente zue deutschen Verfassungsgeschichte, Band 1 Deut- 
sche Verfassungsdokumente 1803- 1850, 3. Aufl. Stuttgart 1978, Nr. 28 S. 81 f. 
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Anayasa ne de olsa 1918'e kadar geçerliydi. Bir anayasayla yönetim, teba- 
nın sadaketine göre daha kolaydı. 


Bu işleyiş kuşkusuz aynı zamanda anayasanın haklı kılınmasında bir 
yandan iktidar ve sosyal baskı arasında, diğer yandan anayasanın norma- 
tif temellendirilmesinde ayırım yapmak gerektiğini göstermektedir.” 
IV. Friedrich Wilhelm siyasi — sosyal zorunluluklara karşısında eğilmek 
zorunda kaldı, ama anayasasının normatif doğruluğu karşısında derin 
çekinçeleri vardı. Bu fark, anayasaları halkın onayı ve uzlaşmalarla haklı 
kılmayı teşebbüs eden tüm teoriler tarafından net bir biçimde ifade edil- 
memektedir. Doğal olarak, siyasi iktidar, kararların yürürlüğe girmesinde 
toplumsal destek ve başarıya ihtiyaç duyar. Bunun yanında ama bir yasa- 
nın normatif yetkisi de ona uyulmasını etkiler. Tarihi belirsizlik ve siya- 
si iktidarın karmaşık olgusallığı nedeniyle burada söz konusu yapılan bir 
anayasanın iktidar destekli geçerliliği değil, bir anayasanın meşruluğudur. 


Meşruiyet, belirsizlik aksiyomu nedeniyle maddi, hatta gem vurulmuş 
ahlaki iyi davranış kurallarında var olamaz. Bunun yerine , anayasa — dev- 
rime benzer bir şekilde -!9i normatif alternatifleri dışında bırakır. Stephan 
Kirste‘ nin'son zamanlarda işaret ettiği gibi, bu dışta tutmaya, anayasa 
koyuculuğunun hukukun başlangıcı olarak ortaya çıkması ve anlaşılması 
ile ulaşılabilir. Bir yeni anayasa tüm geçerli hukuku, anayasaya uygun olup 
olmadığı açısından incelenmesini talep eder (Krş. Anayas. Md. 123 1. Fık- 
ra). Bunu, anayasa, kendi kaderini belirleme olarak görürse ve görüldüğü 
sürece, bir siyasi birliğin geçmişi ve geleceğini biraraya getirirse ve gele- 
cekle ilgili yeniden düzenleme yaparsa bunu gerçekleştirebilir. Geleceğe 
odaklanma geçmişi yok ettirir ve böylece eski ama geçerli normların geç- 
mişteki haklılığı da ortadan kaybolur. Anayasalar, bu nedenle, geçmişle 


hesaplaşma için düşünülebilecek en uygunsuz yerlerdir. 


Anayasanın geçerliliğinin güvence altına alınması, geçmişin hayale- 
tinin kovalanmasına bağlı değildir, geleceğin ruhlarını da uzaklaştırmak 
gerekir. Anayasal normlar dahil olmak üzere pozitif normların değişti- 


133 Bu konuda Gerd Roellecke, Ewigkeit im Kontext der Rechtfertigung von Ver- 
fassungen, in: Siegfried Magiera/ Karl-Peter Sommermann/ Jacques Ziller ( Hrsg.) , Fest- 
schrift für Heinrich Siedentop zum 70. Geburtstag, Berlin, Berlin 2008, S. 313, 327 

134 Yukarıda Fn. 121 

135 Die Zeit der Verfassung, JöR n.F 56 (2008) S. 35, 50; Verfassunggebung als Neu- 
anfang des Rechts. Bu konuda Niklas Luhmann, Verfassung als evolutionâre Errungen- 
schaft, Rechtshistorisches Journal 9 (1990) S. 177 — 220, 192; Huba, Theorie ( Fn. 22) 
S. 104- 109. 
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tilebilirliği, onların pozitifliğine ilişkindir. Gerçi, pozitif normlar diğer 
normlar tarafından dışarıda tutulabilir; fakat, anayasal normlar için böyle 
normlar bulunamaz; çünkü, anayasal normlar, normlar hiyerarşisinde en 
üst sıradadır. Bu ilişkiyi dolanmak için, anayasalar devrimler gibi sık sık 
kendilerinin yegane, bir kereye mahsus olduklarında, tarihi zorunluluk ol- 
duklarında ısrar ederler. Anayasanın (Grundgesetz ç.n) ) başlangıcı bunun 
bir örneğidir. Ama, siyasette tarihi gerekçelendirmeler kural olarak, real 
tarihle karşılaştırıldıklarında işe yaramaz olurlar. "36 Gelecekteki geçerliliği 
güvence altına almak gerekir. Buna anayasalar, gelecek için tüm alterna- 
tifleri dışlayarak ve sıkça sarahaten, fakat çoğunlukla üstü kapalı sonsuza 
kadar geçerlilik iddiasıyla erişirler. 1791 Anayasası doğal, devredilemez, 
kutsal insane haklarına dayanır. Paul Kilisesi Anayasası “Anayasanın Te- 
minatı” bölümünü içerir. 16.04. 1871 tarihli İmparatorluk Anayasası Al- 
man prenslerinin sonsuza kadar geçerli bir birliğine vurgu yapar. Ve Ana- 
yasa insan onuru, demokrasi, hukuk devleti ve federal devlet prensibini 
dokunulmaz olarak ifade eder (Anayasa. Md. 79 3. Fıkra). Bu sonsuza 
kadar geçerlilik talebi ile bir anayasa kendine meşruiyet kazandırmaktadır. 
Bu talep anayasanın kimliğidir. 


Ama bu talep zaman içersinde geçerliliğini güvence altına almaz. 
137 Asli, yeni başlangıç ve sonsuza kadar geçerlilik iddiası devrimci topikler 
gibidir. Bunlar, bir anayasanın istikrarını korurlar, ama anayasayı param- 
parça hale de getirirler. Özgül bir anayasa formu için bunların bir sensörü 
bulunmaz. Bu yüzden, bu topikler hukuk devletine uygun - demokratik 
anayasayı sonuç itibarıyla koruyamazlar. Sonsuza kadar geçerlilik tale- 
bini her anayasa ileri sürebilir, hemen hemen hepsi bunu yapmaktadır, 
anayasal monarşiler yapısal olarak çifte meşruiyetle uğraşmak zorunda ol- 
malarına rağmen, onlar bile bunu yaparlar. Hukuk devleti demokrasileri 
için bu nedenle, içerik bakımından meşruiyet sağlayan maddi prensiplere 
başvurmak gerekir. Bu belirsizliktir. Bunun süresiz kabulu gerekir. Formel 
olarak Anayasa md.79 3. fıkra bu şekilde yorumlanabilir. Maddi olarak 
kurumlar güvence altına alınmalıdır. Bu kurumlar, belirsizlik aksiyomu- 
nun kabulu ile kararların oluşturduğu bir ağa bağlanır. Ama kendimize 
bir organizasyon modeli düşünüp bulmamıza ihtiyacımız yok. Anayasa- 
nın/Grundgesetz olağanüstü hallerle ilgili hükümlerinde bu zaten bu- 


136 Kıs. Gerd Roellecke, Verfassungsgebende Gewalt als Ideologie, JZ 1992 S. 929- 
934, 930 

137 Bu noktada Kirste “den ayrılıyoruz. Zeit der Verfassung, JöR n.F: 56 ( 2008) S. 35 
ff. ab. Tayin edici sebeb : Kirste'nin analizi her anayasanın, bir diktatörlük anayasasının 
sürekliliğini açıklar. 
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lunmaktadır. Burada kasdedilen ıztırar hali de değildir, bunun yerine, 
özellikle normal dönemlerde hukuk devleti demokrasisinin idamesi için 
önemli kurumlara özen gösterilmesidir. 
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A. Anayasanın Kim Tarafından Korunacağı Sorusu 


Bir anayasanın etkinliği onun kimlik ve değişkinliğine bağlıdır. Anayasa- 
nın toplumsal gelişmelere ayak uyduramaması, yapılan bütün değişiklik- 
lerde kendisini muhafaza edememesi onu er ya da geç etkisiz hale getirir. 
Bu konu doğrultusunda gelişen anayasal dogmatik unsurlar sonraki pa- 
ragraflarda gösterilmiştir. 


Modern anayasaların gelişmeye başladığı 18. yüzyılda kimlik ve değiş- 
kenlik dendiğinde, anayasanın baltalanmasını ya da kaldırılmasını önle- 
mek amacıyla güvence altına almak anlaşılırdı. İhtilalin yapıldığı Fransa'da 
önceleri anayasayı korumak için emanet edilebilecek, güvenilir herhangi 
bir merci mevcut değildi. Bu nedenle önemli normların güçlendirilmesi 
yoluna gidilmiştir. Ancak karar verici nitelikte kurumların mevcudiyetinin 
ne kadar önemli olduğu da bilinmekteydi. 3 Eylül 1791 tarihli Fransız 
(ihtilal) Anayasası'nın VII. Bölümü! anayasa değişiklikleri hakkında karar 
veren özel bir Anayasa Değişikliği Meclisi öngörmekteydi. Ancak bu ya- 


* Erciyes Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
l Referans olarak Günther Franz, Staatsverfassungen, 2. Baskı, Darmstadt 1964, S. 


302,369. 


1 
Kimlik ve 
Değişkenlik 
Arasında 


2 
Anayasa 
Değişikligi 
Meclisi 


3 
Halkın 
Anayasa 
Yapma Gücü 


4 
Anayasa 
Koruyucusu 


Olmayan... 


502 Gerd Roellecke 


pının denenmesine gerek kalmamıştır. Anayasaların geçerliliklerini sürekli 
hale getirmeye yönelik temel zorluğun pozitivist yapıdan kaynaklandığı, 
diğer bir ifadeyle anayasa kanunlarının değiştirilebilmesinde ve anayasal 
seviyenin üstünde yada önünde anayasanın değiştirilebilme sınırlarını be- 
lirleyen normların olamayacağı görülmüştür. 


B. Anayasa Koyucu Tarafından Mı ? 


Aslında anayasayı koruyacak doğru merciin kim olduğu sorusunu anaya- 
sanın kendisi kolayca cevaplayabilmelidir: Anayasanın başlangıç kısmında 
“Alman halkı, kendi Anayasa yapma yetkisine dayanarak, bu Anayasayı 
kabul etmiştir” ifadesi yer almaktadır. Dolayısıyla Alman halkı, Anaya- 
sanın varlığını da koruyabilmelidir. Anayasanın korunmasının anayasayı 
koyan güce emanet edilmesi yönündeki talepler görülebildiği kadarıyla 
haklı olarak hiçbir zaman çok fazla olmamıştır. Çünkü anayasa yapan güç 
her anayasanın yapısal meşruluk zafiyetini gizleyen bir faraziyedir. 


Carl Schmitt” Anayasanın korunmasını, anayasa yapan güce verilmesini 
savunan yegane yazardır. Kendisi 1791 tarihli Fransız Anayasası'nın ger- 
çekte en önemli son cümlesini dikkatinden kaçırmamıştır. Buna göre: 
“Anayasa yapan milli meclis (Kurucu Milli Meclis), onu [anayasayıl, yasa- 
ma oganının, kralın ve yargıçların sadakatine; babaların, eşlerin ve annele- 
rin teyakkuzuna; genç yurttaşların sevgisine ve tüm Fransızların cesaretine 
emanet eder.” Schmitt bununla ilgili olarak şunu anlatır”; 1849 yılında sol 
partilere mensup bir azınlık 14 Kasım 1848 tarihli Anayasada yer alan 
benzer bir hükme dayanarak Paris Halkını silahlanmaya çağırmıştır. “Bu 
deneme son derece trajik bir şekilde sonuçlanmıştır”. Dolayısıyla anaya- 
sa koyan güç Anayasanın koruyucusu değildir. Ancak bu husus Fransız 
ihtilalcılarda hiçbir zaman kabul görmemiştir. Schmitt, Fransız Anayasa- 
si'nın sondan önceki cümlesini gözden kaçırmıştır. Buna göre: “anayasa 
ile getirilen güçlerden hiç biri bunu [anayasayı} tamamen ya da kısmen 
değiştirme hakkına sahip değildir”, tabii ki bu öncelikli olarak anayasa 
değişikliğine ilişkin kuralları kapsar. Bu, İhtilalcıların kendi değişiklik 


yapma sınırlarının önemli siyasi çatışmaları durduracağına kendilerinin de 


? Das Reichsgericht als Hüter der Verfassung, in: derselbe, Verfassungsrechtliche Auf- 
sâtze aus den Jahren 1924-1954, Berlin 1958, S. 63 vd. 

*Federal Almanya'nın halen yürürlükte olan anayasası için Almanca eserlerde kul- 
lanılan GG:Temelyasa terimi FA (Federal Almanya Anayasası) şeklinde Türkçe kıslatma 
yapılmıştır. (Ed.) 


z Verfassungslehre, 3. Baskı, Berlin 1957, S. 116. 
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inanmadığı anlamına gelmektedir. Bu kuşkuyu da (anayasanın) en sonuna 
Fransız Milleti için bir temenni olarak koymuşlardır. 


Fransız Devriminden sonra uzun bir süre geçmeden, normatifliğin ya- 
nında kurumsal perspektifi görüldü ve anayasanın korunmasının kime ve 
hangi kuruma emanet edilebileceği sorusu soruldu. Anayasa tarihi açısın- 
dan öğretici ve zengin bir içeriğe sahip olan “Sachsen-Weimer-Eisenach 
Büyük Dukalığı'nın 5 Mayıs 1816 tarihli Anayasası” zekice bir fikre sa- 
hiptir. Buna göre: “Ayrıca bu anayasayı koruma yetkisi Alman Federas- 
yonuna devredilebilir” (md. 129 cümle 1). Federal devlet gerçekte ilke- 
sel bağlamda uygun bir “Anayasa Koruyucusu”dur. Günümüzde de 13 
Haziran 1990 tarihli Schleswig-Holstein Eyalet Anayasası'nın” 144. mad- 
desi Schleswig-Holstein Anayasasından kaynaklanan önemli tartışmalarda 
karar verme hususunda Federal Anayasa Mahkemesine yetki vermektedir. 
Bu elbette makul, pragmatik olarak iyi bir kuraldır. Ancak teorik olarak 
burada tartışılacak bir konu değildir, çünkü anayasanın korunması sorunu- 
nu çözmekten ziyade sadece ertelemektedir. Gerçi federal devletin yaptığı 
düzenlemede eyalet anayasaları hakkında da hüküm bulunmaktadır (md. 
31 FA (bu kısaltma Federal Almanya Anayasası'nı ifade etmektedir). Bu 
nedenle Eyalet Anayasası Federal Anayasa kadar güvence altındadır. Fe- 
deral Anayasanın ne kadar güvence altında olduğu ise bilinmemektedir. 


C. Egemenlik ve Yargı 


Sachsen-Weimer-Eisenach Anayasası'nın pratik olarak akıllıca, ancak te- 
orik açıdan yapısal problemi olan “Anayasanın Koruyucusu” hükmü, bu 
problemin tarihsel çıkış noktasının sorulmasını zorunlu kılmaktadır. Ana- 
yasalatın yapılmasından önce “Anayasanın Koruyucusu” sorunu siyasi bir 
problem olarak görülmez, hatta tartışılmazdı. Anayasaların yapılması bu 
sorunun açıklanması talebini beraberinde getirmiştir. Bu açıklamanın ya- 
pılmasından önce, anayasaların meşruluğu ve istikrarı meselesinin tartışıl- 
masından ziyade her ikisinin güvence altına alınması daha iyi oldu. Yapı- 
lacak bir tartışma siyasi talebi zayıflatmaktan öteye geçemezdi. Anayasa 
tartışmaları ve anayasalar, Siyaset ve Anayasa Hukuku sistemine dahil 


í 1810 dan 1933 yılına kadarki Anayasalar Hans Boldt'tan alıntılanmaktadır, Reich 
und Lânder. Texte zur deutschen Verfassungsgeschichtei im 19. und 20.Jahrhunderts, 
München 1987, S.266 vd., 294. 

3 Christian Pestalozza, Verfassungen der deutschen Bundeslânder, 6. Baskı, München 
1998, S. 347, 358. 
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olarak“ mevcut yapı kapsamında tartışmaya açılmalıdır. Bu da, o dönem- 
de hakim olan anayasa hukukundan kaynaklanan ilişkilerin, anayasal ge- 
lişimi de etkilemiş olduğu anlamına gelmektedir. Bu nedenle bu hususun 
kısaca belirtilmesi gerekli görülmüştür. 


En önemli tespit ise şudur: Almanya'da yeni anayasalar ihtilalcı bir şe- 
kilde “aşağıdan” değil evrimsel bir şekilde “yukarıdan” yapılmıştır. Ancak 
bu da anayasaların sorunsuz bir şekilde yapılmadığı anlamına gelmemek- 
tedir. Fransız Devrimini takip eden süreçte Baden, Bavyera ve Württem- 
berg gibi kısmen büyüyen bazı Alman devletleri yeni elde edilen eyalet 
topraklarını bütünleştirebilmek için yeni anaysalar istemekteydi. Buna 
karşın eyaletlerde önceki ayrıcalıklarını tekrar elde etmek için mücadele 
eden yeterince aristokrat ve çiftçi bulunmaktaydı. Württemberg iki ba- 
şarısız girişimden sonra ancak 25 Eylül 1819 tarihinde yeni bir anayasa- 
ya sahip olabilmiştir.” Buna, 1815 de sadece parçalanmaya yüz tutmuş 
monarşik geleneklerin temsilcisi olmanın dışında, zayıf hale gelmiş meş- 
ruluklarına rağmen Monarkların Avrupa'yı baskı altına alan Napoleon 
Bonapart'a, karşı kazanan olmaları, eklenmiştir. Hükümdarlar böylece 
kendilerini güçlü, heybetli ve ilerici hissedebilmişlerdir. 


Bu sebepten 8 Haziran 1820 tarihli Viyana Sonuç Bildirgesi'nin Meş- 
ruti Monarşi hakkındaki 57. maddesi aynen alınmalıdır: “Alman Federas- 
yonu bağımsız şehirler hariç egemen beylerden oluşmaktadır. Bu nedenle 
burada yer alan temel ilkelere göre tüm devlet gücü devletin en üst yöne- 
timi ile bir uyum içerisinde olmalıdır. Egemen, eyalet anayasasına daya- 
narak sadece belli hakların kullanılmasında sosyal sınıfların etkisine bağlı 
kılınabilir”. Bu durum, günümüzde olduğu gibi tüm devlet gücünün ve 
ayrıca anayasa yapan gücün halktan kaynaklandığı anlamına gelir. Bu güç 
1820'lerde hükümdardan kaynaklanmaktaydı. Hükümdar anayasayı ken- 
di egemenliğine dayanarak ya da “sosyal sınıflarla” birlikte yapmaktaydı. 


Egemenin anayasaya bağlılığından ya da anayasa sözleşmesinden 
kaynaklanan uyuşmazlıklar genelde uyuşmazlığı çözmekle görevli mah- 
kemece görülmekteydi. Bu mahkemeler eski imparatorluk döneminde 
kurulmuştu. Bunlar düzenli mahkeme değildi. Daha çok imparatorluk 
aristokratları arasında çıkan uyuşmazlıkları çözen, bazen olaydan olaya 


© İngliz Anayasası sıklıkla örnek teşkil etmiştir. Bununla ilgili ayrıntılı olarak bkz. 
Hans-Christof Kraus, Englische Verfassung und politisches Denken im Ancien Regime 
1689 bis 1789, München 2006. 


7 Ayrıntılı olarak Boldt, Reich und Länder (Anm.4) 5.295. 
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kurulan hakem mahkemeleri (Schiedsgericht) idi. 1819 tarihli Württem- 
berg Anayasası'nın 10. Bölümü her ne kadar “Anayasa Mahkemesi”nden 
bahsetse de onu sanki bir çözüm mahkemesi olarak oluşturmuştur: “Ana- 
yasa Mahkemesi, kral tarafından yüksek mahkeme başkanları arasından 
atanan bir başkan ve oniki üyeden oluşur. Üyelerin yarısı mahkeme üyeleri 
arasından kral tarafından atanır, diğer yarısı üç temsilci ile birlikte Soylu- 
lar Kurulu (Standeversammlung) tarafından kendi üyeleri dışından seçilir” 
(md. 196/1). “Mahkeme, yargılamanın tamamlanmasıyla fesholur.” (md. 
198/2 birinci cümle). Demek ki anayasal uyuşmazlıklarda sanki anayasa 
yapma süreci tekrar işlerlik kazandırılmaya çalışılıyordu. Bu kötü olmayan 
iyi bir yaklaşımdır. 16 Nisan 1871 tarihli Alman İmparatorluk Anayasa- 
sı'nın 76. maddesi hala Federal Devletler arasında çıkan uyuşmazlıkların 
Federal Konsey tarafından karar verileceğini düzenlemekteydi. 


1848/49 yılındaki büyük değişim anayasanın kurumsal olarak korun- 
masının gelişiminde bir dönüm noktasıydı. 28 Mart 1849 tarihli Pauls- 
kirche Anayasası, politik olarak olağanüstü seviyede kalitede olduğunu, 
bütün Alman devletlerinin demokratik, hukuk devleti olmadığı gerçeğine 
yaklaşımıyla göstermiştir. Avusturya ve Prusya (demokratik bir hukuk 
devleti) değildi, Macklenburg da 18 Nisan 1755 den 1918'e kadar soy- 
lular sınıfının Anayasası? geçerli olmuştur. Bu nedenle Paulskirche Ana- 
yasası, anayasa alt teşkilatı için önlem almak durumunda kalmış — eksik 
olan alt teşkilat genelde gözden kaçmaktadır - ve anayasanın kurumsal 
olarak korunması gerekliliğini keskin bir şekilde ifade etmiştir. Bu husus 
şu cümleyle başlamıştı: “İmparatorluk gücü, İmparatorluk Anayasası'nın 
tüm Almanlara tanıdığı hakların korunmasını denetleme yetkisine sahip- 
tir.” (md. 53) ve şu norma gitmiştir: Hükümet gücünün sahibi olarak im- 
parator “İmparatorluk Anayasasında imparatorluk gücüne tanınan ancak 
İmparatorluk Meclisine tanınmayan haklara ve yetkilere sahiptir” (md. 84 
ikinci cümle). İlginç olan İmparatorluk Mahkemesi'nden bahsedilmeme- 
sidir. Ancak anayasal uyuşmazlıklarda İmparatorluk Mahkemesine 126. 
madde ile kapsamı günümüzdeki Federal Anayasa Mahkemesinin yetkile- 
riyle ölçülebilecek yetkiler tanınmıştır. Hatta 126 g maddesi tüm Alman 
vatandaşları için anayasa şikayetini öngörmüştür. Ancak Anayasa Mah- 
kemesi'nin yeniden yapılanması, anayasanın etkinliğini koruma altına al- 
mak ya da somut olarak güçlü hale getirmek hususunda sadece dolaylı bir 
anlam taşımıştır. Anayasa Mahkemesi'nin yeniden yapılanması doğrudan 


8 Ayrıntılı olarak Hermann Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte Band II Neuzeit bis 
1806, Karlsruhe 1966, S. 160. 


9 Bkz. Boldt, Reich und Länder (Anm. 4) 8.27. 
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doğruya anayasal farklılıktan kaynaklanan problemleri ortadan kaldır- 
malıydı. 1850'lerde Alman Federasyonuna bağlı devletlerin bazı bölgeleri 
farklılıkla ilgili olarak zengin bir tecrübeye sahipti. ° 


31 Ocak 1850 tarihli Prusya Anayasası, Paulskirchen Anayasası'nın bu 
yorumunu onaylarcasına, Anayasanın kurumsal korunması hususunda en 
küçük bir hüküm getirmemektedir. Tam aksine Prusya Anayasası'nın 108. 
maddesi parlamentonun iki meclisi ve silahlı kuvvetler, anayasaya değil 
krala bağlılık yemini yapıyorlardı.'' Bu Anayasanın değil Kral'ın pozisyo- 
nunu güçlendirmeliydi. Anayasaya şahsi bağlılıktan Krala şahsi bağlılık 
olarak yapılan bu değişikliğin sebebi açıkça anayasanın Prusya'yı politik 
olarak homojen bir ülke olarak görmek istemesiydi, ancak tarıma dayalı 
doğu ve endüstriye dayalı batı arasındaki bariz farktan dolayı zaten homo- 
jen değildi. Buna karşın iki meclisin ve silahlı kuvvetlerin kralın kendisine 
ve makamına and içmesi Prusya'nın politik homojenliğini sembolik olarak 
ortaya koyacaktır. Prusya Anayasası böylece İmparatorluk Anayasası'nın 
kaldırılması için mücadele ettiği ve bugün Federalizm olarak ifade etti- 
Simiz problemin devrinde zorlayıcı bir etken olmuştur. Prusya'nın telkin 
ettiği anayasa doğal olarak anayasa politikası bağlamında sert tartışmalara 
neden olmuştur. Biz bu tartışmaları sürdürmek istemiyoruz. Bizim gör- 
düğümüz kadarıyla Prusya Kralı egemen bir hükümdar ve anayasa koyu- 
cu kuvvetin sahibi olmuştur. Bu nedenle Kral, 1850'lerde “politik olarak 
doğru olmasa da”, bir anayasayı zorla dayatma yetkisine sahipti. 


Sorulması gereken öncelikli diğer bir soru da düzenli mahkemelerin 
anayasanın kurumsal korunmasında nasıl bir role sahip olduğudur? Tabi 
burada sorulan soru aktif bir siyasi rolle ilgili değildir. Mahkemeler hangi 
tarafı tutacaktı. Monarklar'ın tarafını mı? Yoksa “anayasanın tarafını” mı? 
Her ikisi de olmazdı. Hukuk, hakimlerin bu şekilde ilke kararları verme- 
sini tanımaz. Diğer taraftan mahkemelerin siyasi bir ağırlığı vardır. Siyasi 
ağırlıkları göz önünde bulundurulduğunda egemenlik ile egemenliğin bir 
anayasa ile sınırlandırılmasını birbirinden ayırt eden Viyana Sonuç Bildir- 
gesi'nin 57. maddesine dayanarak şu soru sorulabilir: Mahkemeler, Mo- 
narkların egemenliğine mi yoksa anayasaya mı bağlanmalıdır? O dönem 
vatandaşlara sorulsa idi yargıyı büyük ihtimalle anayasaya değil, egemen- 
liğe bağlı kılarlardı. Bunun göstergesi 1848 yılının Mart ayının en önemli 


10 Bir örnek için bkz. Hans Fenske, 175 Jahre Badische Verfassung, hrsgg von der 
Stadt Karlsruhe, Stadtarchiv, Karlsruhe 1993, S. 11 vd. 


Bunun için bkz. Paulskirchen Anayasası'nın 190 — 193. Maddeleri ve 31 Ocak 1850 
tarihli Prusya Anayasası'nın 118. maddesi. 
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siyasi gelişmelerinden birisi olan yeminli fahri hakimlerden oluşan mah- 
kemelerin (Schwurgericht) kurulması, yani ceza hukukuna ilişkin olaylar- 
da halkın katılımının sağlanmasıdır. Tarihi olarak bakıldığında da yargı, 
hükümdarın gücünün çekirdeği olarak görülebilir. 


İnsanların kendi uyuşmazlıkları hakkında karar vermeleri için üçüncü 
kişilere güvenmeleri, onlara emanet etmeleri bir taraftan güçlü bir kültü- 
rel kazanımdı, ancak diğer taraftan iktidarın tecrübesine dayanmalıydı. 
Hakimlerin karar verme gücünden, öncelikle kararları icra edebilmek için 
yeterince güce de sahip olanlar faydalanmaktaydı: babalar, toprak ağaları, 
ve sonradan hükümdarlar. Hükümdar mahkeme aracılığı ile barışı sağla- 
yan kişiydi. Bu durum Roma-Cermen İmparatoruna kadar geçerli olmuş- 
tur. Wilhelm Ebel'? İmparatorluğun erken dönemi için haklı olarak şunu 
yazmaktadır: Kral “hukukun koruyucusuydu, en yüksek yargıçtı ancak 
kanun koyucu değildi”. İmparatorun yargıçlık gücünün siyasi olarak ne 
kadar önemli olduğu, İmparatorluk Divanı (Reichshofrat) adıyla yeni bir 
İmparatorluk Mahkemesi'nin kurulmasında görülür. Bu mahkemenin ku- 
rulması aşamasında İmparatorluktaki soylu sınıflar yüksek mahkemenin 
1495 yılında ebedi devlet barışında (zikredilen ilkelere dayanarak impa- 
ratorluk sarayından ayrılmışlardır. İmparatorluk Divanı tam da yargının 
bağımsızlaştığı düşünülürken kurulmuştur. ” 


Eski imparatorluk dönemindeki eyaletlerin yargı organları yapısal ola- 
rak imparatorluğunkine benzemekteydi. Müllers Arnold'un olayında! 
Büyük Frederik'in 1780 yılında yargılamaya müdahale ederek nihai kararı 
vermesi (Machtspruch)*, eyalet beylerinin 18. yüzyılın ikinci yarısına ka- 
dar kendi topraklarında en yüksek yargıç olarak faaliyette bulunduğunun 
göstergesidir. 


Köy ölçeğinde de yönetim 18. yüzyıla kadar yargı olarak algılanmış 
ve faaliyette bulunmuştur. Çıkan uyuşmazlıklar hep aynı temel olaylara 
dayanmakta idi. Bunlar, köylüler arasındaki uyuşmazlıklar, ortak kulla- 


12 Geschichte der Gesetzgebung in Deutschland, 2. Baskı, Göttingen 1958, S. 13. 

13 Ayrıntılı olarak Gerd Roellecke, Das Ende des römisch-deutschen Kaisertums und 
der Wandel europaischen Gesellschaft, in: Wilhelm Brauneder (Hrsg.), Heiliges Römi- 
sches und moderne Staatlichkeit, Frankfurt a. Main 1993, 5.93 — 109, 98. 

M En iyi kısa acıklama icin bkz. Walter Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Baskı, Offen- 
burg, 1948, S.85-87 

*Çeviren Notu: Almanya'da o dönemde Kral, imparator gibi devletin en üst yöneticileri 
mahkemelerin olağan yargılama usulüne “Machtspruch” (güce dayanan hüküm) ile 
müdahele ederek bazı uyuşmazlıklar hakkında karar vererek çözebilmekteydi. Egemen 
bu yetkiyi kendi gücünden almaktaydı. (http://de.wikipedia.org/wiki/Machtspruch, 
E.T.05.01.2014) 
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nım alanlarının dağıtılması, zorunlu durumlarda salınan salma (Umlage) 
ve yardımlardı. “Yönetim”in ne olduğunu kimse nerdeyse tahayyül bile 
edemezdi. Baden'de Belediye Meclisi 18. yüzyıla kadar “Mahkeme” adıyla 
anılmıştır.” 


Gözden kaçırılmaması gereken husus devletin yargılama yetkisinin 
hükümdardan kısmen bağımsız hale gelme süreci, İmparatorluk Yüksek 
Mahkemesinin 1495 yılında verdiği ebedi devlet barışı kararıyla başlamış 
ve Müller Arnold olayında yargıçların başarılı direnci ile en yüksek nokta- 
ya ulaşmıştır. Buna rağmen o dönemde yaşayanların, anayasa için politik 
keyfiyete karşı yapılan mücadelede, yargıda bir müttefik bulmaları zordu. 
Her halükarda hiç kimse, her ne şekilde olursa olsun bir mahkemede ana- 
yasanın kurumsal olarak korunmasını mümkün görmemekteydi. 


Doğal olarak tüm anayasa koyucuları, anayasa değişiklikleri ve iktidar 
değişikliklerinin anayasanın bağlayıcı gücünün denendiğinin farkındadır. 
Bununla birlikte savaş ve isyanın anayasayı sıkıntıya sokabildiği ve bu ne- 
denle anayasaların uygun bir tedbir almalarının zorunlu olduğunun da 
farkındadır. Paulskirchen Anayasası'nın 7. Bölümü bunun gerçekleşmiş 
örneğidir. Ancak bu hükümler yapısal bir anlam içermemektedir. 


D. Devlet Başkanı Mı Yoksa Anayasa Mahkemesi Mi? 


Bu husus birinci dünya savaşından sonra yürürlüğe giren Weimar Anaya- 
sası ile değişmiştir. Weimar Anayasası'nın 48. maddesi kamu güvenliği ve 
düzeninin önemli bir şekilde ihlal edilmesi durumuna karşı bir dizi tedbir- 
ler öngörmüştür. Böylece Weimar Anayasası Paulskirchen Anayasası'nın 
197. maddesinde yer alan temel fikri aynen benimsemiş, ancak daha da 
katılaşmıştır ve aslında bu konuda yetkinin tarafsız imparatorluk Devlet 
Başkanına ait olduğunu deklare etmiştir. Katılaşmanın sebebi olarak We- 
imar Anayasası'nın ortaya çıkmasında etkili olan iç savaş benzeri durum- 
lar gösterilebilir. Weimar Anayasası'nın 48. maddesi İmparatorluk devlet 
başkanına daha fazla dikkat yüklediği için kamusal denetim güvence 
altına alınmıştır. İlk imparatorluk devlet başkanı dahi bu hükmü yoğun 
bir şekilde kullanmıştır." 


Weimar Anayasası'nın 48.maddesi ilginç bir şekilde günümüzdeki 
hukuk ve hukukun uygulanmasındaki ihtilafı beraberinde getirmiştir." 


5 Bkz. Karl Stiefel, Baden 1648 - 1952 Band I, Karlsruhe 1978, S.164. 


16 Ayrıntılı olarak bkz. Gerhard Anschütz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 
11. August 1919, Kommentar, 14. Baskı, Berlin 1933, Art. 48 Anm. 8 b. 


17 Tanımlamanın temel olarak dayandığı çalışma için bkz. Hasso Hofmann, Legitimi- 
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Bunun sebebi pratik felsefede Kant'tan beridir olağan hale gelen, olan 
ve olması gereken (sein/sollen) arasındaki radikal ayrımdır. Bu ayrım ol- 
ması gerekenden olana, normatiflikten olgusal gerçekliğe geçişi sonuçta 
imkansız olarak görmüştür. Carl Schmitt'e göre bu geçiş, ancak devlet 
tarafından kurumsallaştırılması gereken sonsuz bir somutlaştırma süreci 
ile sağlanabilir. Devlet bununla birlikte hukukun çıkarı doğrultusunda 
hukuka hakim olma imkanına sahip olmuştur. Devletin aldığı tedbirler 
yürürlükteki hukuka aykırı bile olsa haklı görülmüştür. Schmitt, hukuku 
uygulayanların her zaman gerçekten haklı oldukları anlayışından hareket- 
le, içerik itibariyle bütünlük arz etmeyen gerekçelere dayanarak, Weimar 
Anayasası'nın 48. maddesinden imparatorluk devlet başkanın Anayasanın 
meşru korucuyusu olduğu sonucuna ulaşmaktadır." 


Schmitt'in söz konusu tezleri yeniden şekillendirme girişimine, sadece 
felsefe tarihiyle ilgili gerekçelere dayanması sebebiyle burada son veriyo- 
ruz. Tüm katılımcılar tarafından kabul edilmese de Anayasa Teorisi ile 
ilgili tartışmalar temel olarak değişime uğramıştır. Devlet günümüzde 
siyasi sistemin yansıma şekli olarak kabul edilmekte ve din, hukuk, eko- 
nomi ve sair alanların yanında toplumun bir parçası olarak görülmektedir. 
Schmitt'in yaptığı gibi hukuk ve hukuk uygulamasını karşılıklı olarak oy- 
natmak {karşılıklı oynatarak istediği sonucu elde etmek) artık mümkün 
değildir. Düşünme, iletişim sistemlerine dayanmaktadır. Bilgi teorisinde 
hareket noktası, her şeyin her şeyle bağlantı içinde olduğudur. Bu nedenle 
paylaşılabilir gerçekler sadece bakış açısı ve basitleştirme; sonuç çıkarımla- 
rı olabilir.'? Bu varsayımlar doğru olarak kabul edilememelidir. Ancak bu 
varsayımların bu arada yoğun bir şekilde kabul görmesi nedeniyle, redde- 
dilmesi sağlam gerekçeye dayanmalıdır. 


Schmitt'in çok sayıda çalışmasına dayanarak hazırladığı “Anayasanın 
Koruyucusu” ” yazısı henüz yayımlanmısken, Hans Kelsen'in aynı sert- 
likte cevap mahiyetinde yayınladığı “Kim Anayasanın koruyucusu ol- 


malıdır?” Eseri ile Carl Schmitt'in öne sürdüğü tezlerin zayıf yönlerini, 


tât gegen Legalitât. Der Weg der politischen Philosophie Carl Schrnitts (1964), 2. Baskı, 
Berlin 1992, S.41 - 62 ayrıntılı olarak (ispat). 


18 Ayrıntılı bilgi için bkz. Hofmann, Legitimität (Anm. 17) S. 69 vd. 

1% Münferiden bkz. Niklas Luhmann, Das Erkentmnisprogramm des Konstruktivis- 
mus und die unbekannt bleibende Realitât, in: derselbe, Soziologische Aufklârung 5. Kon- 
struktivistische Perspektiven, Opladen 1990, S. 31 - 58, 40 vd. 

2 Tübingen 1931. 

21 Die Justiz VI (1930/31) S. 576 - 628, burada alıntılanan: Hans Kelsen, Wer soll 
Hüter der Verfassung sein? Abhandlungen zur Theorie der Verfassungsgerichtsbarkeit in 
der pluralistischen, parlamentarischen Demokratie, hrsgg. von Robert Chr. van Ooyen, 
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çelişkilerini belirtmiş ve itirazlarına karşı uzun ve etkili bir hatalar listesi 
ortaya koymuştur. Kelsen'in eleştirileri oldukça makuldür. Sadece Schmitt 
hakkında sürekli tekrar eden ideoloji suçlaması rahatsız etmektedir. An- 
cak Kelsen'in ideoloji şüphesi, Kelsen ve Schmitt'in birbiri ile zıt görüşte 
olduğunu açıkça ortaya koymaktadır. Kelsen, Schmitt'in siyasi kurumla- 
rın var olması için mücadele ettiğini ve siyasi varoluşu pozitif hukukun 
ötesinde ve herhangi bir kavrama sokmaktan ziyade bir şekle sokmak ve 
kavrama bağlamak için uğraştığını ya anlayamamış ya da anlamak iste- 
memiştir. Kelsen siyaset ve hukuku tamamen bir birinden ayırmış ve bu 
nedenle Anayasa Hukuku'ndan kaynaklanan sorunlarda siyasi kurumlara 
nasıl müracaat edileceğini anlayamamıştır. Ancak Schmitt'in sorusu gü- 
nümüze kadar teorik ve pratik olarak çözülememiş temel bir probleme 
parmak basmaktadır. Bu problem anayasa ve siyasi kurumların birbirle- 
riyle olan ilişkilerinin nasıl olacağıdır. Batı Avrupalı olmayan kültürlere 
hukuk devleti demokrasisini kabul ettirmeye çalışmak için yapılan birçok 
denemenin başarısızlıkla sonuçlanması bunu ifade etmektedir. Hegel'in”, 
Napolyon'un İspanyollara a priori anayasasını zorla kabul ettirmeye çalış- 
masını affedilebilir olarak görmesi en etkileyici değerlendirmedir. 


Carl Schmitt buradaki problemi de Kelsen'den daha net bir şekilde 
görmüştür. Ona göre: “Anayasa pozitif yapısıyla siyasi varoluşun çeşit ve 
şekli hakkında somut ve siyasi bir karardır (Cumhuriyet, Parlamenter 
Demokrasi, vatandaşa dayanan Hukuk Devleti, Federal Devlet yapısı). 
Bu manada Anayasanın koruyucusu ancak, büyük bir siyasi gücü olan 
yüksek siyasi bir merci olabilir.” Bu önemli bir noktadır. “Anayasanın 
Koruyucusu”ndan bahsederken hangi anayasanın mevzubahis olduğunun 
bilinmesi gerekir. Schmitt neden bahsettiğini biliyordu: “Siyasi kurumla- 
rın çeşit ve şekli hakkındaki tüm kararları içeren bir anayasa”?idan bah- 
setmektedir, yoksa “anayasa kanunları... öncelikle anayasa nedeniyle ge- 
çerlidir ve bir anayasayı şart kılarlar” ifadesiyle anayasa ve kanunlarından 
bahsetmemektedir.” Ancak bunu “Anayasanın Koruyucusu” bağlamında 
beklenilen açıklıkta söyleyememektedir. Bu meseleden daha sonra tekrar 
bahsedilecektir. 


Kelsen buna karşılık açıkça pozitif anayasa kanunundan bahsetmek- 
tedir. Ona göre: “Anayasanın siyasi fonksiyonu, gücün kullanımına huku- 


Tübingen 2008, S. 58 - 105. 


> Grundlinien der Philosophie des Rechts $274 Zusatz, in: G. W. F. Hegel, Werke in 
zwanzig Banden, Band 7, Frankfurt a. M. 1970, S.440. 


23 Schmitt, Reichsgericht als Hüter (Anm.2) S. 69. 
24 Schmitt, Verfassungslehre (Anm. 3) S.20. 
22 Verfassungslehre (Anm. 3) 5.22. 
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ki sınırlar koymaktır”. 


Hukuki sınırları ancak pozitif bir kanun koyar. 
Kelsen şöyle devam etmektedir: “Anayasa garantisi, hukuki sınırların aşıl- 
maması için bir güvence getirir. Herhangi bir konuda kesinliğin olması 
durumunda, bu şu anlama gelir: Söz konusu işlev için hiçbir merci anaya- 
sanın gücü uygulamasından daha yetkili olarak görülemez.” Bu Almanya 
için Cumhurbaşkanına aittir. Hukukun korunması daha çok hakime aittir. 
Dolayısıyla Kelsen'e göre “Anayasanın Koruyucusu” ancak Anayasa Mah- 
kemesi olabilir.” Doğal olarak Kelsen için anayasanın işlevi sadece güç 
sınırlaması değildir. En önemli fonksiyonu hukuk yaratmaktır.” Kelsen, 
hukuk yaratmanın korunması için yargının nasıl uygun bir özelliğe sahip 
olacağını açıklamamıştır. Bu da şimdilik açık kalabilecek bir husustur. 
Schmitt'in ise büyük izah sorunları bulunmaktadır. Schmitt siyasi ana- 
yasayı koruyabilecek durumda olan, olabildiğince “yüksek siyasi”” 
ciler aramaktadır. Bunu da (beklenmedik şekilde) Weimar Anayasasının 
48. maddesinde bulmuştur. Bu da hayrete düşürmektedir. Biz anayasa 
metninin ikincil (normlar hiyerarşisinde anayasadan daha düşük seviyede} 


mer- 


olduğunu duymuştuk. Schmitt bunu açıklamaktan da yorulmamıştır.” 
Anayasa kanunları değiştirilebilir, siyasi anaysalar ise bir bütün olarak de- 
Şiştirilemezler. “Alman imparatorluğu, imparatorluk meclisinin üçte iki- 
lik çoğunluk kararıyla mutlak monarşiye ya da bir Sovyet Cumhuriyetine 
dönüştürülemez.” Anayasa kanunlarının yürürlüğü askıya alınabilir, siyasi 
anayasa ise dokunulmazdır. Anayasaya sadakat yemini anayasa metnine 
değil siyasi anayasaya ilişkindir. “Vatana ihanet münferit anayasa kanunla- 
rına değil, anayasaya yapılan bir saldırıdır.” 


Eğer bir anayasa metni kendisi için neredeyse herhangi bir hüküm içer- 
miyorsa, anayasanın tek bir hükmü - burada Weimar Anayasası'nın 48. 
maddesi - siyasi anayasayı nasıl koruyacaktır? Schmitt bu soruyu cevap- 
lamaktan kaçınmaktadır. Münferit hükümler kanunun geleceğini belirler 
şeklindeki düz bir cevap burada yeterli olmamaktadır. Sorun daha derinde 
bulunmaktadır: “anayasanın kesin bir koruyucusu bulunmamaktadır ve 
bütün hükümler ve kurumlar korunabilmenin somut anlamını belli bir ta- 
raftan gelebilecek belli bir kötüye kullanmadan ya da zarar verilmesinden 


26 Hüter (Anm. 21) S.58 vd. 
7 Hüter (Anm. 21) S.64 vd. 


Bkz. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, Studienausgabe der 1.Baskı, 1934, hrsgg. 
Von Matthias Jestaedt, Tübingen 2008, S.84, 117 vd. 


29 Reichsgericht als Hüter (Anm. 2) S. 70. 
30 Belege zurn Folgenden Verfassungslehre (Anm. 3) 8.25 - 28. 
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korkmaktan alırlar. Dolayısıyla anayasanın koruyucusunun kim olduğu 
sorusu aynı zamanda tehlike tehdidinin hangi yönden geldiği sorusunu 
içermektedir.””! Bu tehdidin geldiği yön artık değişmiştir. 19. yüzyılda 
anayasayı tehdit eden tehlike monarşi iktidarından gelmekteydi. “Ancak 
geçen zamanda bu durum ortadan kalkmıştır.” Günümüzde anayasaya yö- 
nelik tehditler kanun koyucudan gelmektedir. Çünkü “genel bir normun 
açık parlamenter tartışmalar neticesinde düzenlenmesine ilişkin inanç” 
kaybolmuştur. “Devlet, tüm yapısal direncini kaybetmiş ve kendisini bü- 
yük bir dönüşüm sürecine sokmuş gibi görünmektedir. Bu dönüşüm -gö- 
rünen ya da görünmeyen- bazı sosyal ya da ekonomik güce sahip güçlerin, 
parlamenter çoğunluğun yardımı ile kanun koyma ve kanunu uygulama 
organını kendi çıkarlarına hizmet ettirmeye yöneliktir. Bu nedenle bu de- 
Zisken çoğunluğun belli olaylar ve çıkarlarda sahip olduğu gücü ellerinden 
alma ihtiyacı ortaya çıkmaktadır.” Söz konusu dönemde bu hedefe “kanun 
koyucunun normal yasa yapma imkanı kullanılarak” anayasa değişikli- 
gi sayesinde anayasal düzeye çıkartılarak ulaşılmaya çalışılmıştır. Anaya- 
sa metni ile meydana gelen bu karmaşaya karşılık Weimar Anayasası'nın 
48. maddesi Anayasanın normalleşmesinin yeniden sağlanabilmesi için 
bir başlangıç olmuştur. Ancak bununla birlikte anayasanın geleceği soru- 
nu ortaya çıkmıştır. İmparatorluk devlet başkanı partilerin savaş alanını 
temizlemeli midir? Sorusunun cevabı hayır olmalıdır. Bu durum sadece 
partilerin savaş alanını yeniden oluşturmaları için bir neden olur. Ancak 
Schmitt bu sorunun cevabını tarihsel gelişmeye bırakmaktadır. 


Bu görüşler Kelsen'in görüşleri ile karşılaştırıldığında, Kelsen'in gerek- 
çelerinin Schmitt'in üzerinde kronolojik olarak zamanın şartlarına uyma- 
dığı için anlaşılamaz bir etki göstermeliydi. Tek başına Kelsen'in: “Anaya- 
sanın siyasi fonksiyonu, gücün kullanımına hukuki sınırlar koymaktır»? 
tezi, Schmitt'e basit ve provakatif gelmiş olmalıydı. Kelsen, Almanya 
da her gün gazetelerde yer alan iktidar sahibinin değiştiğini ve bugün 
(1930'larda) Kanun koyucudan kaynaklanın tehlikenin varlığını görmü- 
yor muydu? Kelsen bunu tabi ki görmüştü.” Ancak Kelsen, Schmitt ile 
birlikte tehlikeli ve az tehlikeli gücü değil, sadece hukuk ve gücü birbi- 
rinden ayırmıştır. Kelsen siyasi gücü bir kurum olarak görmüş, yasama 
ile yürütmeyi birbirinden ayırmamıştır. Bu, hukukun siyaset üzerinde saf 


31 Schmitt, Reichsgericht als Hüter (Anın. 2) S.66 vd. takip eden atıflar da bu eserde 
yer almaktadır.. 


32 Hüter (Anm.21)S. 58. 
33 Hüter (Anm. 21) S. 66. 
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görünümü ve anayasa hukuku açısından gerekli görülen meşruluktu. Son 
olarak “Anayasanın Koruyucusu”nun Kelsen'de nasıl bir tablo çizdiği so- 
rusu akla gelmektedir. Saf Anayasa Hukuku bunu cevaplayamamaktadır. 


Nasyonal Sosyalistlerin 1933'de iktidarı ele geçirmesi anayasanın 
kurumsal olarak güvence altına alınması tartışmalarını sona erdirmiş ve 
İmparatorluk devlet başkanının siyasi gerçeklikte Schmitt'in ifadesinin 
aksine, [Anayasada} yazılan siyasi kurumu temsil etmediğini göstermiştir. 
Federal Anayasa, anayasa metninin siyasi anayasa üzerindeki üstünlüğünü 
göstermiş, Federal Cumhurbaşkanını önemli temsil görevleri ile sınırlamış 
ve Anayasa Mahkemesini geniş yetkilerle donatmıştır. Böylece tartışmalar 
bu meyanda devam etmiştir. Theodor Maunz? bu konuya biraz ironik bir 
yorum getirmiştir: “Federal Anayasa Mahkemesi “Anayasanın Koruyucu- 
su'dur. Ancak başka organların da anayasayı korumakla görevlendirilme- 
si (Federal Cumhurbaşkanı, Federal Hükümet, Federal Konsey, Federal 
Meclis) ve bunların da aynı şekilde anayasal çerçevede Anayasa Mahke- 
mesi'nin denetimine tabi olması nedeniyle; anayasayı bağlayıcı şekilde yo- 
rumlayan, Federal Devlet ve eyaletlerdeki anayasal organların karşılıklı 
etkileşimini denetleyen, devletin organlarının temsilcilerinin anayasa ta- 
rafından korunan temel haklara riayet etmesi hususunda endişe taşıyan 
ve özgürlükçü demokratik hukuk düzenini yapısını güvence altına alan, 
Anayasanın en üst koruyucusu olarak kabul edilebilir. Ancak organlar 
arasında hiyerarşik bir yapı söz konusu değildir. Daha çok koordineli bir 
eşitlik mevcuttur. “Burada yanlış olan bir şey bulunmamaktadır. Belki de 
bu sebepten Maunz/Dürig Anayasası'nın (Burada Maunz/Dürig anayasa 
şerhi kastedilmektedir} dizin kısmında “Anayasanın Koruyucusu” başlığı 
yer almamaktadır. Bu başlık Anayasa Hukukunun el kitabının dizin kıs- 
mında da görünmemektedir. 


“Anayasanın koruyucusu” her zaman kötü bir tablo olmuştur. Ancak 
içerdiği mana olan anayasanın kurumsal olarak güvence altına alınması 
ciddiye alınmalıdır. Bu husus, modern anayasaların devamlılığı ile ilgili 
olarak, anayasaların yapımıyla başlayan ve devam eden belirsizliği tek- 
rarlayarak aynen yansıtmaktadır.” Bu nedenle bu sorun Federal Anayasa 
Mahkemesi örneği ile ele alınmalıdır. 


Federal Anayasa Mahkemesi tartışmasız olarak Alman Mahkeme Teş- 
kilatı geleneğinde gerçek bir mahkeme olarak tasarlanmıştır (md. 93, 94 
FA). Mahkemenin kendine özgü yapısı ve sahip olduğu özel görevler ko- 


= Maunz/Dürig, Kommentar zum GG, Art.94 kenar numarası 3 (Auğustos 1971 tarihli). 
35 Bkz. yukarıda $ 15 Identität und Variabilität der Verfassung. 


27 
Anayasa ve 
Anayasa 
Mahkemesi 


28 
Kurumsal 
Olarak 
Korunma 


Sorunu 


29 
Mahkeme 
Olarak 


Kavramlaşma 


30 
Kanunla 
Bağlılığın 
Zamansal 


Gelişimi 


31 
Sonuç : 
Anayasa 
Mahkemesi 
Hakiminin 
Hukuk 


Yaratması 


514 Gerd Roellecke 


laylıkla görülmektedir. Bu görevler siyasi alanda ortaya çıkan temel uyuş- 
mazlıkları hukuk ölçeğinde çözüme kavuşturmak ve böylece tarafsızlığı 
sağlamaktır.” Mahkeme olarak yapılandırma anayasanın pozitif yapısına 
uygun düşmektedir. 


Ancak mahkeme kavramının önlenemez zayıf bir yönü bulunmaktadır. 
Federal Anayasa Mahkemesi de bir kanunun anayasaya uygunluğu hak- 
kında karar vermediği sürece diğer mahkemeler gibi anayasa ve kanun- 
lara bağlıdır (md. 20/3, 97/1 FA). Ancak kanuna bağlılığın açık bir sınırı 
bulunmaktadır. Bu sınır toplumsal gelişmedir. Kanun koyucunun koy- 
duğu kanunun uygulanmasında ortaya çıkacak tüm problemleri, en azın- 
dan uygulamada kanunun kendisinden kaynaklananları, önceden görmesi 
mümkün değildir. Diğer taraftan barışın korunması için her uyuşmazlığın 
hukuki bir süreç içersinde yönetilmesi gerekir ki, kendi hakkını bizzat ko- 
ruma (ihkak-ı hak) yoluna başvurulmasın. Dolayısıyla hakim kendi ka- 
rarına dayanak alabileceği bir kanun olmasa da gerektiğinde bir hüküm 
vermelidir. Hüküm vermekten kaçınma yasağı (Rechstverweigerungs- 
verbot) zorunlu olarak pozitivizm zamanında “kanunsuzluğu” nedeniyle 
daima tartışılmış ve tartışılacak olan hakimin hukuk yaratmasını gerekli 
kılmaktadır.*” Kanuna bağlılık, hüküm vermekten kaçınma yasağı söz ko- 
nusu olduğunda kolay bir şekilde ortadan kalkmaz. Kanuna bağlılık bu 
durumda hakime daha çok baktığı olaya ilişkin bir kanunun herhangi bir 
hüküm içermediğini ve olayın geleneklere göre niçin çözümlenemeyece- 
šini gerekçelendirme yükümlülüğü yükler. Medeni Kanun'un 253. mad- 
desinin lafzına karşın”, kişilik haklarının ihlal edilmesi durumuna manevi 
tazminatın güvence altına alınması burada örnek olarak gösterilebilir. 


Eğer anayasa pozitif bir kanun, Federal Anayasa Mahkemesi de ger- 
çek bir mahkeme olarak kabul ediliyorsa, buradan Anayasa Mahkeme- 
si bağlamında hakimin hukuk yaratma gerekliliği doğmaktadır. Çünkü 
anayasa koyucu da sonradan çıkacak tüm sorunları tahmin edemez. Ana- 
yasa Mahkemesi de hüküm vermekten kaçınma yasağına tabidir, sınırlı 
olarak sadece anayasa şikayeti durumunda (Federal Anayasa Mahkemesi 
Kanunu md. 93 a). Bu nedenle Anayasa Mahkemesinde de hakim hukuk 


36 Münferiden bkz. Gerd Roellecke, Aufgaben und Stellung des Bundesverfassungs- 
gerichtes im Verfassungsgefüge, in: HStR III, 3. Baskı, Heidelberg 2005, $67 kenar nu- 
marası. 27 vd. (farklılaştırma). 

37 Doktrin açıktır. bkz. Günther Hirsch, Auf dem Weg Zum Richterstaat?, JZ 2007 
S.853 - 858; Bernd Rüthers, Fortgesetzter Blindflug oder Methodendammerung der Jus- 
tiz? Zur Auslegungspraxis der obersten Bundesgerichte, JZ 2008 S.446 - 451. 


38 Bkz. BVerfGE 34 8.269, 281, 286 vd. (Soraya). 
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yaratmalıdır. Ancak Anayasa Mahkemesinde hakimin hukuk yaratmasını 
kabul etmek anayasa hukuku ile ilgili olduğundan,” “normal” hakimin 
hukuk yaratmasından daha zordur. Federal Anayasa Mahkemesi bu im- 
kandan yeterince faydalanmıştır. Mahkemenin) koruyucu haklar devletin 
faaliyetlerine katılımı da teminat altına almaktadır kararı“ temel hakların 
mimari yapısını değiştirmiştir. Anayasa Mahkemesinin kararı ile icat edi- 
len, bir temel hak olarak kişilerin kendi bilgilerinin kaderini tayin hakkı 
(informationelle Selbstbetimmungsrecht)* anayasal çerçevede hukuk ya- 
ratmadır. Bu bağlamda pozitif anayasa hukukuna referans, sadece temel 
haklar kataloğunun asli düzen modelini tamamen çağdışı ve geçersiz ka- 
bul edenleri ikna edebilir. Anayasanın mahkeme tasavvurunda bu şekilde- 
ki kararlar beklenmeli ve bunlar kabul edilmelidir. Problemin hukuki ve 
özellikle kanun koyma yoluyla çözümü bulunmamaktadır. Demokratik 
kanun koyucunun ileri görüşlülüğünün sınırlı olması, demokratik kanun 
koyucunun değiştiremeyeceği bir gerçektir. Temel problem pozitif huku- 
kun toplumsal gelişmeyle olan ilişkisinde yatmaktadır ve bu ilişki pozitif 
hukukta yapılacak bir değişiklikle etkilenmez. Federal Anayasa Mahke- 
mesinin gerçekten bağlayan şey belki sahip olduğu özel statüdür. Bu sta- 
tünün dikkat çeken en önemli özelliği, hakimleri en iyisini yapmaya, dik- 
katli olmaya, istekleri göz önünde bulundurmaya ve saygınlığın kaybını 
önlemeye çalışmaya zorlamaktadır. 


Bu şartlar altında Anayasa Mahkemesini “Anayasanın Koruyucusu” 
olarak tayin etmek oldukça zor görünmektedir. Temel hakların yapısını 
değiştiren ya da yeni bir temel hak meydana getiren bir kurum anayasayı 
korumamaktadır. Anayasayı Federal Anayasa Mahkemesinden kim koru- 
yacak sorusu makul ve yumuşak bir şekilde zaten sorulmuş bulunmak- 
tadır. Gerçekte, anayasa kanunlarının meşruluğunun zayıflığı ile ilgili 
derinlerde yatan, çözümsüz problemlerin gizlenmesi söz konusu olabilir. 


E. Kurum ve Anayasanın Metni 


Modern anayasanın gelişimi reform hareketleriyle birlikte başlamıştır. Re- 
form hareketinin programının en önemli konularından biri, siyasi gücün 
dini meşruluğunun ortadan kaldırılmasıydı (Zwei-Reiche-Lehre, sola-sc- 


> Bkz. Otto Depenheuer, Der Wortlaut als Grenze, Heidelberg, 1988, 11 vd.; Otto 
Depenheuer, Auf dem Weg in die Unfehlbarkeit, in: Festschrift Martin Kriele München 
1997 S. 485 vd. 


40 BVerfGE 33 5.303, 330 (Numerus clausus). 
ál BVerfGE 65 S. 1 vd. (Nüfus sayımı). 
Bkz. Josef Isensee, Bundesverfassungsgericht - quo vadis?, JZ 1996 S. 1085 - 1093. 
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riptula ilkesi). Ancak dini meşruluğun kaldırılması, sadece Papa'nın öğ- 
retici ve yargı gücünü zayıflatmamış, ayrıca dünyevi efendilerin de gücünü 
zayıflatmıştı. Dünyevi efendiler kendilerini hukukun laikleştirilmesi ve 
pozitifleştirilmesi ile tekrar dengeyi sağlamışlardır. Pozitifleşme hukukun 
her zaman değiştirilebileceği, yani araç haline getirilebileceği anlamına 
gelmekteydi. Bununla birlikte siyasetin sorunları çözme imkanları daha 
da artmıştır. Bu da ancak siyasetin kendini hukukun geçerliliğine bırak- 
ması durumda işlerlik kazanmaktaydı. Pozitiflestirme hukukun daha fazla 
katılaşmasını zorunlu kılmaktaydı. Bu katılaşma sonuçta anayasaları po- 
litika için pozitif hukuk olarak ayırma ve böylece gelişmiş dini meşruiyeti 
değiştirmeyi mümkün kılmıştır.“ Pozitif hukuk kurallarının karşılıklı ola- 
rak birbirini meşrulaştırması da pozitifleşmeye dahildir. Burada her biri 
sadece başka bir pozitif hukuk kuralı ile meşrulaştırılabilir. Bu da hukuk 
kurallarının öncesi ve sonrasında farklı seviyelerin oluşumunu mümkün 
kılmaktadır. Her şeyden önce Hans Kelsen'e müteşekkir olunacak bu po- 
zitivist meştuluk tasavvurunda önemli bir boşluk bulunmaktadır. Bu da 
en üst norm olarak sadece anayasa metninin daha yüksek düzeyde yer alan 
bir norm tarafından mesrulastırılamamasıdır. 


Çok sayıda doktriner görüş — sadece anayasa dogmatiğinde değil- 
bu meşruluk boşluğunu kurumlara atıfta bulunarak gidermeye 
çalışmaktadırlar.” Birinci dünya savaşının sona ermesiyle, Alman hukuk 
öğretisinde kanunların sürekliliğinin “kurumsal çekirdeklerine” dayandı- 
rılması hususunda şüphe başlamıştır. İkinci dünya savaşından sonra Niklas 


p 
Luhmann“ 


sorunun öncelikle pozitif normların meşrulaştırılmasıyla de- 
šil, gerekçe yükümlülüğü ile başladığını belirtmiştir. Karar verebilmek 
için gerekçeler iptal edilmelidir ve iptal kendini gerekçelendirmemektedir. 
Bunun üzerine bu meşruluk boşluğu “kurum” gibi boş formüllerle dol- 
durulmaktadır. Bu problemin çözülemez olması ve bir gerekçenin açıkça 
iptal edilmesinin mi yoksa kurumlarla gizlenmesinin mi? Hangisinin daha 
da rahatsız edici olduğunun bilinmemesi nedeniyle cevabı genellikle söz 


konusu tartışmaya katılan söz ustalarına bırakmak gerekir. 


Ayrıntılı olarak bkz. Gerd Roellecke, Die Entkoppelung von Recht und Religion, 
JZ 2004 S. 105 - 110, 108. 


“4 Temel olarak bkz. Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: HStR 
I, 3. Baskı, Heidelberg 2003, $ 1 Kenar numarası 5 vd. 


5 Münferiden bkz. Gerd Roellecke, Institution und Recht, in: Benz/Siedentopf/ 
Sommermann (Hrsg.), Institutionenwandel in Regierung und Verwaltung, Festschrift für 
Klaus König zum 70. Geburtstag, Berlin 2004, S.253 - 265, S. 256 vd. 


46 Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 1993, hukuki argumanlar için bkz. 8.355. 
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Anayasa hukukunda bu geçerli olmaz. Anayasanın geçerliliği siyasi 
gücü ele geçirmek için yapılan mücadelelerle tehdit edilmektedir. Anaya- 
sa Hukuku ancak pozitivist yapısı ile buna karşı kendini koruyabilir. Bu 
nedenle modern anayasalar pozitif mantıkla itaat etmelidir. Bu da pozitif 
bir hukukun yine pozitif bir hukuk kuralı ile meşrulaştırabilmesini ve ayrı- 
ca saf olmasını şart koşmaktadır (Kelsen). Bu nedenle anayasayı korumak 
için kendisine kanunla tanınmış görevler dışında görev yüklenmiş ya da 
yetkilendirilmiş, anayasanın dışında, önünde, arkasında ya da üstünde bir 
kurum olamaz. Anayasa bir bütün olarak sadece kendisini koruyabilir. 


Bir anayasa doğal olarak temel hakların kötüye kullanılmasında (md. 
18 GG), olağanüstü hallerde (md. 80 a FA) ve savunma halinde (md. 115 
a FA) öngörüldüğü gibi özel durumlar için kendine has kanuni kurallar 
içerebilir. Bu sadece anayasanın geleneğine değil, eski ve zengin bir ge- 
leneğe tekabül eder. Her kanun kural haline getirmek istediği ilişkilerin 
sürekliliğine ve normalliğine dayanmalıdır. Buna aykırı davranışlara karşı 
tedbir getirebilir. Ancak bunun için kanun koruyucuya ihtiyaç yoktur. 
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A. Yorum Probleminin Kaçınılmazlığı: 
Anayasa Kendiliğinden Anlaşılmaz 


Herkesin açıkça tasdik ettiği, “açıklık durumunda yorum yapılmaz (in cla- 
ris non fit interpretatio)” kuralına rağmen Anayasa, diğer tüm hukuk dal- 
larında olduğu gibi, kendiliğinden anlaşılmaz, aksine öncelikle anlaşılmak 
istenmeli ve anlaşılmalıdır. Hukuk, düşünsel bir fenomen olarak duyularla 
algılanamaz, bedensel olarak anlaşılamaz, ancak kendi çerçevesinde hu- 
kuk olarak kavranabilir (ya da kavranamaz). Ancak bir hukuk normunun 
anlamı yorum faaliyeti sonucunda ortaya çıkar. Hukuksal yorumda basit 
yargısal sezginlikten farklı olarak rasyonel bir hukuki sonuç elde edilmeye 
çalışılır. Anayasa kendiliğinden anlaşılmıyorsa, yorumlama yoluna gidilir. 
Bu yüzden hermenötik bir faaliyet kaçınılmazdır: “Çünkü anayasa norm- 
ları da dâhil bütün normların etkili olabilmesi için yoruma ihtiyacı var- 
dır”.! Yorumu dışlamak, onu yasaklamaya çalışmak, ne kadar anlamsızsa 
o kadar da imkânsızdır ?. 


Ancak hukukun yorumlanma ihtiyacı ve yorumlanabilirliği, aynı za- 
manda objektiflik iddiasının da zayıf yönüdür, yani sübjektiviteye açılan 
kapısıdır. Hukukun yoruma bağımlılığı, hukuku ilgili yorumcunun ve 
onun sübjektif (ön)anlayışının eline teslim eder. Yorumcu, seçtiği yorum- 
lama yöntemine bağlı olarak aynı zamanda yorumun sonucunu da belirler. 
Çünkü hukuk, yorumlayan kişi onu nasıl görmek isterse, kendisini öyle 
gösterir; bakış açısı, neyin görüleceğini belirler, yani uygulanan anlama 
yöntemi anlaşılanı tanımlar: “Hukukun yorumu nasılsa, hukuk odur” (4. 
J. Merk). Sözde objektif olduğu varsayılan bir hukuk düzeni kendini ço- 
Şaltır ve kendisini — farklı yorumlama süreçlerinin ilgili bakış açılarına ve 
sayısına bağlı olarak — bu şekilde çok sayıda, her biri münferit ve kendi 
(sübjektif) geçerlilik iddiası içerisinde birbirleriyle rekabet halinde bulu- 
nan hukuk düzenleri şeklinde farklılaştırır. Anlaşılan hukuka — sübjekti- 


* Süleyman Demirel Üniversitesi Hukuk Fakültesi Anayasa Hukuku Anabilim Dalı 
Başkanı 

1 J, Isensee, Salus publica — suprema lex?, Nordrhein-Westfälische Akademie der Wis- 
senschaften, Vortrâge G 407, 2006, s. 49. 


? 1794 tarihli Prusya Medeni Kanunu'nun (Kodifikasyon des Preußischen Allgemei- 
nen Landrechts-ALR) 46-53. maddelerinde “yasaların yorumlanması” konusunda, yasama 
organının hâkimler nezdindeki yorumlama hâkimiyetini yöntem hukuku açısından güven- 
ce altına alma yönünde yaptığı ilginç deneme ile ilgili olarak bakınız A. Schwennicke, Die 
Entstehung des Preußischen Allgemeinen Landrechts von 1794, 1993, s. 271 vd. 


A A J. Merkl, Das Interpretationsproblem (1916), in: ders., Gesammelte Schriften, 
Bd. 1/1, 1991, s. 63, 77. 
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vite çerçevesinde geçerli olan hukuk — borçlu olunan yorumun objektiflik 
iddiası, yorumcunun kaçınılmaz sübjektifliği içerisinde uçar gider. 


Bizim hukuk anlayışımız, objektif hukuk düzeni sözünün yerine ge- 
tirilmesini temelden sorgulayan bu yaklaşım ve beklentilerin karşısında 
düşünmeden ayaklanır. Objektif olması gereken hukukun, keyfi şekilde 
yapılan yorumlar neticesinde her türlü sübjektif deformasyondan korun- 
ması gerekmez mi? Yorum, keyfi bir hukuk üretimi yerine belirlenmiş olan 
hukuk normlarının tespitine yönelik bir araç olmalı; yorumcu fütursuzca 
hukukun efendiliğine soyunmak yerine onun hizmetçisi olmalı (P Heck). 
Bundan dolayı, hukukun kendisinin yorumcuya kendisini doğru anlaması 
için gerekli yolu göstermesi gerekip gerekmediği sorusu doğal olarak or- 
taya çıkar. 


Bununla birlikte yorumlanacak olan hukuk maddesi, yorumcusuna 
açık veya kapalı olarak yorum yaklaşımı ve yorum yöntem(ler)i konusunda 
bağlayıcı şartlar ortaya koymuş olsa da, pozitivize edilmiş bu yorum ku- 
rallarının kendilerinin de anlaşılır ve uygulanabilir hale gelebilmeleri için 
yorumlanmaları gerekir ki, bu durumda yorumlama ikilemi sadece fark- 
lı bir düzeye çekilmiş olur, ancak ortadan kaldırılmaz; çünkü “öncesinde 
kendisinin de yorumlanmak suretiyle tespit edilmesi gereken bir şey, nasıl 
olur da yorum sürecini yönetebilir”? Yorumlanacak hukuk maddesi bağ- 
lamında, hermeneutik döngü kavramıyla eşleşen yorumlama ikilemi daha 
çok kaçınılmaz kalır”. Bu nedenle anayasa içerisinde var olan anayasaya 
uygun bir ve tek yorum yöntemi arayışı başarısız kalmaya mahkumdur. 


B. Anayasa Nasılsa, Anayasa Yorumu da Öyledir: 
Yorumlama Anahtarı Olarak On Anlayış 


Amaca uygun bir yöntem seçimi yapabilmek için anlaşılmak istenen hu- 
kukun bağlamından uzaklaşmak ve bir bakıma hukuka bir bilgi nesnesi 
şeklinde dışarıdan bakmak gerekmektedir. Bu, hukuk teorisinin perspek- 
tifi ve görevidir. Her ne kadar hukuk teorisi, normatif bağlayıcılığa sahip 
olmasa da, yorumlanacak hukuka uygun bir yorum öğretisi arayışında 
hukuk bilimi bir katkı sağlayabilir. Bu bağlamda uygunluk, muhakeme 


konusuna eşdeğerlik anlamına gelir: Yorum yönteminin seçimi, yani dü- 


İM. Jestaedt, Wie das Recht, so die Auslegung, ZÖR 55 (2000), s. 133-158, 145. 

° Hukuki düzen içerisinde pragmatik bir çözümün var olabilmesi, ancak yaptığı yoru- 
mun nihai olarak geçerli olacağı bir merciinin belirlenmesi ile mümkün olur. Bu konuya 
daha sonra değinilecektir. 
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şünsel “yaklaşım tarzı”, yapılan yorum söz konusu hukuk maddesi ile ilgili 
anlamlı bir ifade taşıyacaksa, yorumlanacak hukuk maddesinin özelliğini 
esas almalıdır. 


Ancak burada neredeyse çözülemez olan anlayış problemi ile yeniden 
karşılaşılır: Bir hukuksal düzenlemenin özelliğini/özelliklerini, öncesinde 
onu — sadece temel yapısı ve temel prensipleri itibariyle de olsa — yorumsal 
olarak anlamadan kavramak nasıl mümkün olabilir? Bu şartlar altında, 
yorumlanacak olan hukuki düzenlemenin özelliğinin tahmini ile ilgili doğ- 
ru yorumlama yaklaşımının teorik öncülü, ilk bakışta sadece bir varsayım 
olmaktan öteye gidemez, yani yorumun önyargısı olarak açıkça ortaya ko- 
nulması gereken ön anlayış olmalıdır“. Yorumlama sürecinin kendisinde 
revize edilebilen bu tür bir ön anlayış, ardından gelecek olan anlama süreci 
için sadece zararsız olmakla kalmaz, aynı zamanda onun vazgeçilmezidir; 
çünkü “beraberinde anlamayı getirmesi gereken her türlü yorum, yorum- 
lanacak olanı zaten önceden anlamış olmalıdır” (Hezdegger). 


Anayasa teorisi de anayasanın yorumlanması için normatif olarak 
geçerli kurallar tanımlayamaz, yorumun amacı olan anayasa anlayışını 
kendisi sağlayamaz, ancak yansıtılan ve anlayışın öncesinde gelen, yorumu 
anlaşılır kılan ancak öncesinde hüküm vermeden yönlendiren önceden 
anlamayı hazırlar. Bu çalışmanın devamında, anayasa yorumlama teorisi- 
nin unsurları bu bakış açısıyla açığa çıkartılacaktır. 


C. Anayasanın Yorumu Yönlendiren Özellikleri 


I. Anayasanın Normatifligi — Gerekli Varsayım Olarak Bağlayıcılık 


Amerikan Anayasasını izleyen modern pozitif anayasalar, niteliği gereği, 
yani anayasaya özgü bir prensip (H. Kelsen’) olarak, normatif nitelikte- 
dirler. Bu anayasa tipi, katı bir şekilde normatif olma iddiasındadır, artık 
yönlendirici, politik-program hükümler olma özelliği ile yetinmemekte- 
dir. Devletin bütün iktidarı üzerinde bağlayıcı olan anayasa hukuku, artık 
“doğrudan geçerli hukuk” niteliğinde bir kanun haline gelmiştir. Tıpkı Fe- 
deral Alman Anayasası'nın 1. maddesinin 3. fıkrasında, tereddüde mahal 


© Ön anlayışın rolü ile ilgili temel başvuru kaynağı olarak bkz. J. Esser, Vorverstândnis 
und Methodenwahl in der Rechtfindung, 1970, s. 133 vd.; Anayasa yorumu için bkz. A. 
Schmitt Glaeser, Vorverstândnis als Methode, 2004. 

7 M. Heidegger, Sein und Zeit, 7. Aufl., 1953, in: ders., Gesamtausgabe, I. Abteilung: 
Veröffentlichte Schriften 1914-1970, Bd. 2, 1977, s. 202. 


8 H, Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., 1960, s. 111. 
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vermemek üzere, Anayasada öngörülen temel hakların yasama, yürütme 
ve yargı organlarını doğrudan doğruya bağladığına dair düzenleme gibi. 
Anayasanın kendisi için öngördüğü bağlayıcılık, çerçevesini oluşturduğu 
demokratik politik süreci stabilize etme ve yükünü hafifletme amacına 
yöneliktir.? 


Modern anayasa, kendisi için hem hukuki bir yasa olarak mutlak ve 
sınırsız geçerlilik hem de diğer tüm yasalar karşısında tam olarak üstünlük 


iddiasında bulunur. Böylece Anayasa “en üst formel geçerlilik gücü”! 


ne 
sahip olur ve değiştirilmesi ve uyarlanması — anayasa hukukunun içinde 
bulunan — sadece bunun için anayasa hukukunda öngörülen yöntemlerle 
ve pozitif hukukta bunun için mevcut olan ölçütler çerçevesinde müm- 


kündür. 


Pozitif anayasa hukuku kendisine normatiflik veya bağlayıcılık bahşet- 
tiği ölçüde, anayasa yorumu da bu normatif realitenin ötesine geçmemeli, 
aksine bunu kendisi için bir hareket noktası olarak kabul etmelidir. Ana- 
yasa hukukunun katı normatiflik iddiası, yani anayasa hukukunun hukuk- 
sallığı, ne anayasa hukukunun bağlayıcı etkisinin esastan sorgulanmasına 
ne de bu hukukun bağlayıcı heteronom özelliğini hatalı kabul eden ve 
reddeden keyfi bir yorum şekline izin verir. Anayasa yorumunun hizmet 
edici fonksiyonu kendisini daha çok anayasanın bağlayıcılığının gerçekleş- 
tirilmesi ve kabul görmesi yönünde ifade etmelidir. 


Yöntem tartışmasında yasanın bağlayıcılığı, bazı durumlarda hu- 
kukçuların büyük illüzyonu olarak görülür ve yaftalanır. Dil felsefesi ve 
hermenötiğin onu çoktan geçersiz kıldığı düşünülür.'! Yorumun önceden 
verilenin anlaşılma şekli olduğu yönündeki geleneksel yaklaşım, ucuz bir 
özyanılgı olarak adlandırılır. Şöyle düşünülür: Yorumlanacak olan norm 
zaten ancak yorumlayıcının anlayış ufkunda şekillenir ve bu nedenle ancak 


? Genel olarak bkz. F. Reimer, Verfassungsprinzipien: ein Normtyp im Grundgesetz, 
2001, s. 77, 84: “Bir anayasa ancak katı olması durumunda stabilize etme ve yükünü alma 
görevi görür — ancak bunu fazlaca yapmamalıdır, çünkü aksi taktirde fiili durumun baskısı 
anayasayı devirmeye yol açabilir. Bu nedenle anayasanın esnekliği, onun normatifliğinin 
hizmetinde olmalıdır. Federal Alman Anayasası, bu katılık beklentisini hayal kırıklığına 
uğratmaz.” Benzer şekilde A. Bauer / M. Jaerstedt, Das Grundgesetz im Wortlaut, 1997, 
A. Das Grundgesetz im Spiegel seiner Änderungen -Eine Einführung-, s. 1-50 (1 £). 


9 Federal Alman Anayasası için bkz. R. Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht 
— Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL, 61 (2002), s. 7, 8. 


1 B, Lahusen, Norm und Entscheidung, http://www.mpier.uni-frankfurt.de /for- 
schungsgebiete/mitarbeiterforschung/lahusen normentscheidung.htmK(E.T.: 15.12.2009) 
: Hukuk bilimi dışında herhalde “bir işaret dizisinin kendi yorumunu sınırlandırabileceğini 
ciddi olarak düşünen kimse kalmamıştır.” 
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verilen şekilde algılanabilir. Bu anlayışa göre yorumlanacak olan normun 
içeriği ancak yorumlama sürecinin kendisinde tamamlanır.'? Bu nedenle 
“hukuku anlamanın en önemli şartı”ndan artık vazgeçilmelidir “ve bu, 
sadece bunun objektif imkansızlığından dolayı değil, aynı zamanda buna 


13 


karşı duyulan sübjektif eğilimden dolayı yapılmalıdır”. 


Hukukun her yorumunun zorunlu olarak süjeye bağımlı ve süjeden 
kaynaklı olduğu doğru bir ifadedir ve “bu yüzden yorumcunun yaratıcı 
performansından bağımsız olarak düşünülemez”.'i Ancak öte yandan yo- 
rum yapılırken yorumlanan metne bağlı kalınmalıdır. Yorum yapılırken, 
hermeneutik göreceliliğe rağmen, kanun metninin yönlendiriciliği göze- 
tilmelidir”. Tartışılan bağlayıcılığın anayasanın normatif geçerliliği altın- 
da ele alınması önemlidir. Zira hukukun bağlayıcı gücü ve hukuk düzeni 
anayasadan kaynaklanır. Bu nedenle bağlayıcılık — anayasa anlayışına uy- 
gun olduğu için - en kötü ihtimalle varsayım olarak görülmesi gerekir ve 
bu haliyle bile hukuksal olarak belirleyicidir." 


Buna ilave olarak yorumcu, yürürlükteki anayasanın ne anlama geldi- 
šini bulma görevini yerine getirirken, anayasanın kendisini de bağladığını, 
yani anayasa koyucunun iradesine bağlı kalması gerektiğini kabul etmeye 
hazır olmalıdır. Çünkü anayasa hukuku metodolojisinin görevi, başkala- 
rının iradesiyle oluşan anayasayı konuşturmak ve geçerli kılmaktır.” Eğer 
sübjektivite, yani o andaki düşünce ve duygular, anayasa hukukunun yo- 
rumlanmasında ve uygulanmasında mutlak şekilde elimine edilemiyorsa, 
ortaya çıkan tek soru, kimin iradesinin belirleyici olacağıdır. Cevap orta- 
dadır: Objektif geçerlilik iddiasında bulunan, yorumu yapan ilgili kişinin 
sübjektif iradesi değil, ancak yetki düzenine göre kural koyma yetkisine 
sahip merciin iradesi olacaktır. Onun üstünlüğü (demokratik olarak meş- 


12 Alman anayasa hukuku için bkz. K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der 


Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl., 1995, Rn. 60, Gadamer ve Esser'e atıfta bulunarak. 
5 B, Lahusen (Dipnot 11). 
14 M. Jaestedt, Das mag in der Theorie richtig sein..., 2006, s. 47. 


5 A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, $ 7 I 1, s. 
192. 


16 Kış. M. Jaerstedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, s.305: “Reel normların 
bağlayıcılığının (anayasanın bağlayıcılığı, yasaların bağlayıcılığı, vs.) hukuksal metodolo- 
jinin eskici dükkânından kalma zamanı geçmiş bir kuruntu olduğunu (örneğin iletişim 
veya dil teorisi vasıtalarıyla, “yeni hermenötik” veya hukuki dil bilim ile) kanıtlayabileceği- 
ni düşünen kişi bile, bağlayıcılık teoremine — somut hukuk düzeninin kendini kavrayışı 
hatırına- faute de micux, sadık kalmak ve Vaihinger'in ifade ettiği anlamda faydalı bir 
kurgu olarak düşünsel sürecine esas teşkil ettirmek zorundadır. 


17 E Reimer (Dipnot 9), s.126. 
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ru) düzenleme yetkisinden kaynaklanmaktadır (bu konuya 11.2. de daha 
detaylı değinilecektir). Ancak anayasa koyucunun iradesi, yani anayasanın 
içeriği, bağlayıcı olacaksa, öncesinde kavramsal anlam olarak belirlenmiş 
olmalı ve sonradan yorumcu tarafından özerk olarak belirlenmek duru- 
munda kalmamalıdır. 


Ancak, “anayasa koyucunun iradesi” aslında bir kuruntu değil midir? 
Bu hukuk süjesi tam olarak kimdir ve onun bir “kolektif iradesi” olabi- 
lir mi? Gerçekten anayasa yapımına birçok kişi (formel ve informel ku- 
rullar) katılır. Örneğin bir kurucu mecliste çok sayıda üye yer alır ve bu 
kurucu meclis çoğunlukla genel kurul, komisyonlar ve alt komisyonlar 
oluşturarak çalışmalarını yürütür. Komisyonlar ve alt komisyonlarda, 
farklı konular ele alınır ve karara bağlanır. Nihayetinde bütün bu kararlar 
anayasa metnine dâhil olarak bütünü oluştururlar. Burada gerçekten de 
münferit seslerin aceleye getirilerek anayasa koyucunun iradesi olarak ön 
plana çıkartılmaması gerekir ve belirli bir anayasal konu ile ilgili olarak 
anayasa koyucunun bir kararının yeniden yapılanması da oldukça zor bir 
çalışmadır". Ancak hangi yaklaşımın nihayetinde başarılı olduğunu ve bu 
nedenle büyük ölçüde belirleyici olduğunu belirlemek mutlak bir şekilde 
imkânsız değildir. Bunun için kolektif kurullarda geçerli olan örneğin ço- 
gunluk prensibi gibi karar oluşturma yöntemleri yardımcı olur. Bu yön- 
temler, somut olaylarda anayasa hukukunun üretilmesi için sorumlu olan 
insan çoğunluğunun belirlenmesini ve tespit edilen bu çoğunluk iradesini 
bütünün, yani “anayasa koyucunun” normatif iradesi olarak kabul edil- 
mesini mümkün kılar. Bu durumda kolektif olarak anayasa koyucunun 
iradesinin reel olmaması, bu nedenle anayasa hukuku açısından önemli 
değildir. Anayasa koyucu ve onun iradesi, teorik yapılardır, hukuksal ola- 
rak bakıldığında (her şeyi “belirleyen”!) varsayımlardır. 


Bir devletin hukuki temel düzeni ve onun gerçekteki durumu, norma- 
tif anayasa ve gerçek “anayasa”, birbirinden ayrı tutulmalıdır ve mutlak 


18 Bununla ilgili olarak bkz. C. Schmidt, Erinnerungen, 3. Aufl., 1979, s. 366 vd. 
Genel Redaksiyon Komitesinin faaliyetlerine dair: “Parlamenterler Konseyinin Redaksiyon 
Komitesine verdiği yetkiler, son okuma öncesinde alınan kararların redaksiyonu ile sınırlı 
idi. Ancak tüm “bilenlerin” ortak kararı neticesinde üç milletvekili (von Brentano, Zinn 
ve Dehler, d. Verf.}, “daha iyi bir metin oluşturmak adına” zaman zaman komite ve genel 
kurulda bu şekliyle oluşmasının mümkün olmadığı içeriksel düzenlemeler yapmışlardır. 
Böylece yetkilerini aşmışlardır, ancak nihai oylamalarla bu eksiklikler giderilmiştir. Benim 
bu yöntemden edindiğim ders şu olmuştur: Bir metnin redaksiyonunu yapan, yani ifadeye 
son şeklini veren, her kimse, böylece metnin içeriğini de içerdiği anlamın derinliğini de 
belirler. Genel kurulda yapılan nihai oylamanın işlevi bu durumda sadece noter tasdikinin 
ötesine geçmez.” 
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normatif bir anayasanın olduğu bir ortamda özellikle ayrı tutulmalıdır.'? 
Bunların ikisi arasında var olan, ancak kendisini çok göstermeyen gerilime 
tahammül edilmelidir. Bu gerilim, yorumsal indirgeme ile yani anayasa 
hukuku anlayışına göre gerekli olanı normatif olarak açık veren mevcut 
durum ile aynı seviyeye getiren bir uyumlandırma vasıtasıyla gizlenme- 
melidir. Politik ve toplumsal düzenin anayasanın normatif varsayımları- 
na uygun olması gereken realitesi, bundan sapabilir. Politik ve toplumsal 
aktörler onu (istemli olarak da) yanlış anlayabilir, yabancılaştırabilir veya 
sadece dikkate almayabilirler. Bu tür anayasaya aykırı arazlar veya eksik- 
likler, bilgileri açısından bunu yapmaya zorunlu olan devlet ve anayasa 
hukuku bilimi tarafından bu şekliyle ifade edilmeli ve tanımlanmalı, yoksa 
anlamı ve ifadesi yumuşatılarak “yaşayan anayasa” olarak ifade edilmeme- 
li, flulastırılarak “anayasal gerçeklik” tanımlanmamalı ve hatta bir nevi 
“paralel” veya “üst anayasa” seviyesine terfi ettirilmemelidir. 


II. Anayasanın Geçerlilik Temeli ve Yorumun Amacının Belirlenmesi 


1. Anayasa Hukukunun Tarihsel Evriminde Pozitiflik 


Özgür ve demokratik ülkelerdeki çoğu anayasa, geçerlilik gücünü açık 
veya kapalı olarak halkın anayasa koyucu gücünden almaktadır. Bu tür 
anayasalar kesinlikle desizyonistik niteliktedir. Bu anayasalar, “teorik 
yaklaşımlar ve ifadelerden oluşmaz, aksine gerçekliği tasarlamak isteyen 
ve bunu farklı bir şekilde değil, özellikle bu şekilde yapmak isteyen bir 
anayasa koyucunun iradesinin sonucudur”?, Anayasa koyucunun “tarihsel 
kararına dayanan geçerlilik nedeninin”?! “her zaman ve her yerde geçerli 
olan sonuçları vardır”: “Bu sonuçlar, anayasa koyucu iktidarın kararlarına 
saygı duyulmasını gerektirir. Bunun tersi olarak da anayasa yorumcusu- 
nun sözde “daha objektif” yorumları vasıtasıyla kendisini yetkilendirme- 
sini yasaklar. Anayasa, anayasa koyucunun kararı ile ve bundan dolayı da 


»22 


onun tarafından kararlaştırılmış şekliyle”? ve onun iradesine uygun içeri- 


Siyle geçerlidir. 


“Yorum, ‘esas itibariyle” bir ifadeye verilmiş olan sübjektif anlamın 
araştırılmasıdır. Bu sübjektif anlamı yok sayan her bir sözde 'objektif yo- 


19 Krş. F. Riemer (Dipnot 9), s. 73: “Onun (anayasanın: C.H.} bulunduğu ortamda 
anayasal bir gerçeklik yoktur, bu durumda o sadece devletin temel hukuki düzenidir.” 


20 W. Antoniolli, Die rechtliche Tragweite der Baugesetze der Bundesverfassung, FS 
A . J. Merkl, 1970, s. 33, 40. 


21 E, Reimer (Dipnot 9), s. 86-88. 
2 Yukarıdaki eser, s. 90. 
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rum’, verilmiş olan bir ifade şeklinin bu ifade şekli üzerinde hâkimiyet ku- 
ran yeni bir fikir için kullanılması anlamına gelir ve bu nedenle yaratıcı bir 
şey şeklinde anlaşılır: yeniden üretim değil, üretim”. Bunun neticesinde, 
sübjektif tarihsel yorum, yorumun konusu olarak pozitif olarak konulan 
ve dolayısıyla bir bütünlük arz eden anayasa, başlangıç noktasında tek 
uygun yöntemdir: Anayasa yapmak üzere çağrı alan halk öyle istediği, 
yani öyle olmasını istemiş olduğu için pozitif anayasa hukuku geçerliyse ve 
bu irade — anayasal hukuka ilişkin diğer şartlar mahfuz olmak üzere — ön- 
görülen yöntemle değiştirilene veya aksine bir işlem ile geri alınana kadar 
kalıcı olarak bağlayıcı ise, anayasa hukuku da tam da anayasa koyucunun 
veya anayasayı değiştiren yasama organının ona yüklemek istediği nor- 
matif anlama sahip olmalıdır.” Sübjektif tarihsel yorum, halkın iradesini, 
keza halkın seçtiği temsilcilerin iradesini ortaya çıkarmaya ve bunu geçerli 
kılmaya çalışan, halk egemenliğine ve demokrasiye en uygun, halkın ana- 
yasa yapma gücüne, aynı şekilde anayasayı değiştiren çoğunluğun iradesi- 
ne saygı gösteren bir yorum yöntemidir.” 


Farklı meşruluk kaynaklarına sahip olan anayasalar için aynı yorum- 
lama çizgisinin geçerli olmayacağı kendiliğinden anlaşılır. Bu durumda 
tarihsel olarak oluşmuş anayasa olarak örneğin İngiliz Anayasasının süb- 
jektif tarihsel yorumu en başta tam olarak tanımlanabilen bir anayasa ko- 
yucu olmadığı için geçersizdir. Bu durumda daha çok anayasanın tarihsel 
gelişiminin bütününe ve münferit kurum ve organlarına anlaşılabilirliği 
sağlamak için burada ve şimdi belirleyici anlam yükleyen objektif tarihsel 
yorum uygundur. 


Anayasalar, kimi zaman gecerliliklerini halkın anayasa yapma iktida- 
rının bir işlemine dayandırsalar da, bunların çoğunda, gerçek temeli en 
azından şüpheli olan kurmaca bir normatiflik söz konusudur. Ancak böy- 
le bir geçerlilik temelinin olması, anayasanın normatif belirleyiciliğini ve 
anayasa yorumu için buradan kaynaklanan sonuçlarda bir şey değiştirmez: 
Kurucu iktidarın iradesi pozitif anayasa hukukuna göre halkın iradesidir. 


3 K. Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935, s. 89 vd. 


24 Genel olarak bkz. M. Jestaedt, ZÖR 2000, s. 133-158, 155: “Norm koyucunun 
iradesi, yalnızca normun varlığı, geçerliliği için değil, aynı zamanda gerçek anlamını ve 
içeriğini belirlemek için de gereklidir. Böylece yorum teorisi, şartsız olarak yorumun konu- 
sunu, yani pozitif hukuku, kendisini üreten, kendini uyarlayan ve kendini yaratan sistem 
haline getirir.” 

> Şayet sübjektif tarihsel yoruma, “ölülerin yaşayanlar üzerindeki hâkimiyeti” (Her- 
bert Spencer) olması yönünde bir ithamda bulunuluyorsa, buna karşılık söylenebilir ki, 
yaşayanlar bu hâkimiyeti kendi iradeleri ile revize edebilirler veya eğer bir bütün olarak 
dayanılmaz hale gelmiş ise, halk, anayasa yapma iktidarını kullanarak yeni bir anayasa 
yapmak suretiyle bu hâkimiyetten kurtulabilir. 
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Kuskusuz anayasa koyucu, normun konulması esnasındaki iradesinin 
belirleyici olmayacağını açıklayabilir. Buna engel bir durum yoktur. Yani 
yorumcuyu bu iradeyi dikkate almada “serbest bırakabilir” ve “doğru” 
anayasa anlayışını yorumcunun veya diğer bir “algı gücü olan üçüncü şa- 

26 


hısların” “algı ufkuna” bırakabilir? 
pozitif anayasa hukuku, açık veya kapalı olarak pozitifleştirilen yorum ku- 


Esas olarak her şeyi düzenleyebilen 


ralı ile sübjektif tarihsel yoruma karşı tavır takınabilir ve farklı bir yorum- 
lama yönünde karar verebilir. Anayasanın geçerliliğinin halkın anayasa 
koyucu gücüne kadar geri gitmesi anayasa koyucunun iradesine anayasa 
hukukunu üretme ve içeriğini belirleme gücü vermesine rağmen, bu ira- 
denin yorum esnasında dikkate alınmamasını haklı çıkarmak için, anayasa 
koyucunun kendisinin bu yönde yeterince açık bir şekilde irade beyanını 
gerektirmektedir. Sübjektif tarihsel yorumu, sadece hazırlık çalışmalarına 
ilişkin dokümanları kullanan bir yorum ile eş tutmamak gerekir. Daha çok 
anayasa koyucunun iradesini lâfzi ve sistematik açıdan ortaya koyma, bi- 
linçli olarak kendi norm koyma iradesini yorumda geride tutma, duruma 
göre normun ortaya çıkışına ışık tutan materyallerin kilit altında tutulma- 
sı şeklinde anlaşılmalıdır”. Kuşkusuz erişebilir nitelikte olmayan hazırlık 
çalışmaları yorumda kullanılmamalıdır. 


2. “Orijinal Metin” “Yaşayan Belge”ye karşı veya Kabul Edildiği Tarihe 
Göre Yorum Uygulandığı Döneme Göre Yoruma Karşı - Değişen Zaman 
İçerisinde Anayasa Yorumu 


Anayasa geçerliliğinin sürekliliği içerisinde anayasa koyucunun belirle- 
nebilir esas anayasa anlayışına — dış koşulların değişmesi veya fikir de- 
Sişikliği kaynaklı değişiklikler kapsam dışı olmak üzere — kati ve sapma 


olmaksızın bağlı kalınmalı mı yoksa anayasa yorumu zamanla birlikte 


26 Bunun için bakınız sadece M.Jestaedt (Dipnot 16), S. 336 Dipnot 25 a.E. 


” Bu bağlamda, 1.1.1958 tarihinde yürürlüğe giren üç kurucu anlaşma olan EGKS 
(Avrupa Kömür ve Çelik Topluluğu), EWG (Avrupa Ekonomik Topluluğu) ve EAG (Av- 
rupa Atom Enerjisi Topluluğu)'nin hazırlık çalışmaları esasen yayınlanmamıştır ve böylece 
Avrupa “anayasa hukuku”, sözleşmenin “anayasa koyucu” patronları olan kurucu üyele- 
rin tespit edilemeyen iradesinden — tahminen bilinçli olarak — uzak tutulmuştur. Tarihsel 
arşivlerin 1983 sonundan itibaren açılmış olması (bkz. T. Hoeren/R. Schulze, Dokumente 
zum Europâiaschen Recht, 2. Cilt, 1999) ve materyallerin artık ulaşılabilir olması, norm 
koyucunun sübjektif tarihsel iradesinden özgür kılınmayı de facto geri döndürülebilir kıl- 
maz, çünkü zaman içerisinde gerçekleşen ve gerekli olan tarihsel olarak körleşmiş yorumlar 
çoktan kanıksanmıştır. Parlamenterler Konseyi'nin yayınlama uygulamaları ile ilgili olarak 
bkz. A. Pfeiffer, JöR n.E 1 (1951), s. VII vd. 
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ve zamana uygun olarak değişebilir olmalı mı ve değişmeli mi sorusu,” 
“doğru” anayasa yorumu açısından en çok tartışılan ve sonuçları en geniş 
kapsamlı olan sorulardan biridir. Bu soru neredeyse her yerde, en çok 
da Ametika Birleşik Devletleri'nde sorulmaktadır. Amerika'da “kurucu 
babalar”ın iradeleri (“orijinal metin”) ile Amerikan Anayasasının “yaşayan 
belge” olarak yorumu, birbiriyle bağdaşmayan, zıt sonuçlar ortaya çıkar- 
makta ve Federal Yüksek Mahkeme yargıçları arasında görüş ayrılığına 
yol açmaktadır. 


Hangi anlayışın anayasaya uygun olduğu sorusunu sadece ilgili pozitif 
anayasa hukuku cevaplandırabilir. Anayasa teorisi açısından anayasanın 
kendi normatifliği, yani katı geçerlilik iddiası, en azından eğilim olarak 
anlamını zamana göre değiştirmenin karşısında durmaktadır. Anaya- 
sa hukukunun bağlayıcılık etkisini ciddiye alırsak, anayasanın yorumu 
için anayasa hükümleriyle sabitlenen ve onun anayasa hükümlerinde 
belirlenmiş yöntemle değiştirilmesi veya kaldırılmasına kadar tarihsel 
anayasa koyucunun geçerli olan iradesinin kalıcı olarak belirleyici olması 
gerekir. Bu iradenin birçok defa iddia edildiği gibi genel olarak dinamik, 
yani anayasanın günün koşullarına uygun olarak yorumlanmasının şart 
olduğu şekilde anlaşılması gerektiği, sadece bir iddiadır. 


Gerçekliğin değişmesi, ortaya çıkan yeni durumlar, keza hâkim olan 
görüşler, anayasa hukukunu yalnızca anayasa tarafından öngörülmüş ve 
düzenlenmişse ve anayasanın izin verdiği ölçüde etkileyebilir.” Ayrıca 
bunlar, anayasanın öngördüğü yöntemle ve yine anayasanın yetkili kıldığı 
organ tarafından anayasa hukukunun uyumlu hale getirilmesi veya de- 
Siştirilmesi konusunda sadece gerekçeyi oluşturabilir; çünkü pozitif ana- 
yasa hukuku — her bir pozitif hukukta olduğu gibi — kendi değişimini ve 
oluşumunu öngörür ve düzenler; kendi değişimini, yetkilendirme, yetki 
dağılımı ve usul kurallarıyla bir sisteme baglar.”' Değişen zamana veya 


> AİHS, AİHM tarafından gelişmeci ve dinamik şekilde yorumlanmakta ve içeriği 
değiştirilebilir, “yaşayan belge” olarak kabul edilmektedir. Bu konuda bkz. C. Grabenwar- 
ter, Europäische Menschenrechtskonvention, 2007, $5 Rn. 12 vd. 


> Bu tez ile ilgili olarak bakınız D. Looschelders/W. Roth, Juristische Methodik im 
Prozeß der Rechtsanwendung, 1996, s. 61-64, 63 f. m. w. N. Fn. 171. 


30 Eğer anayasa standardı ve onun içerisinde ilişkilendirilmiş olay ve hukuksal sonuç 
kendisini belirgin bir şekilde »zamana yerleştirilmiş« olarak tanımlarlarsa ve bununla sa- 
dece rebus sic stantibus geçerli olmak istediğinde, yani yapı ve içerik olarak »dinamikleş- 
tirilmişse« ve böylece değişen şartlara uyumlu hale gelmek konusunda baskı yapıyorsa bu 
şekilde gerçekleşir. 

3! Bkz. M. Jerstaedt, Öffentliches Recht als Wissenschaftsdisziplin, in: C. Engel/W. 
Schön (Hrsg.), Das Propium der Rechtswissenschaft, 2007, s. 1, 32 f., 35; ders. (Fn. 14), s. 
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görüşlere göre gerekli hale gelen veya sadece anayasa değiştirici çoğunluk 
için gerekli görülen değişiklikler veya uyarlamalar, bunun için öngörülen 
kanun koyma yoluyla, tali kurucu iktidar tarafından yapılacak anayasa 
değişikliğiyle ve bununla birlikte aynı zamanda yetki düzenlemesi çerçe- 
vesinde gerçekleştirilebilir; anayasanın içeriğini değiştirecek şekilde yeni- 
den yorumlanması yolu kapalıdır. Buna karşılık anayasal değişim öğretisi, 
anayasa hukukunda anayasa tarafından belirlenmiş olan yöntemin ve yine 
anayasa tarafından belirlenmiş diğer yolların dışında, yani anayasa huku- 
kuna göre kontrolsüz ve şeffaf olmayan bir şekilde sadece şartlar gerektir- 
diği için ve yaklaşımı itibariyle anlaşılır ve izlenebilir olması gereken bir 
içerik değişimi yapılmasını talep eder”. Ancak, hangi değişikliklerin han- 
gi ölçüde gerçekleştirilmiş olması gerektiği sorusu cevapsız kalmakta ve 
böylelikle orijinal anayasa anlayışından uzaklaşılmasına izin verilmektedir. 


Bu yaklaşım, ancak anayasa hukukunun içeriğini değiştirecek şekilde 
yeniden yorumlama yetkisine sahip, anayasayı değiştiren yasama organın- 
dan farklı bir merciin belirlenmesi durumunda hayata geçirilebilir. Mevcut 
durumda bu fonksiyonu gerçekleştirebilecek tek kurum, var olması duru- 
munda, anayasayı kesin ve bağlayıcı şekilde yorumlayan anayasa mahke- 
mesidir. 


Pozitif anayasa hukuku, tarihsel anayasa koyucunun iradesini “güncel- 
leştirmek” ve mevcut şartlarda gerçekleşen değişiklikleri dikkate alarak 
“günün koşullarına uyarlamak” için elbette ki anayasa mahkemesini yet- 
kilendirebilir”. Bu tür bir yetkilendirme sonuç olarak anayasa mahkeme- 


56f. Bu “hukukun çok önemli özelliği” için bkz. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 1960, s.73, 
Hukuk, Lehmann'ın sistem teorisi anlamında kendisini düzenleyen bir sistemdir. 


32 Haklı olarak buna eleştirel yaklaşan F. Riemer (Dipnot 9), 5.84: “Anayasaya 
bağlılığın azalması ve zamanla anayasayı geliştirme özgürlüğünün artması [...} problem- 
lidir ve anayasanın dinamikleştirilmesi kapsamının çoğunlukla belirsiz kalması da şaşırtıcı 
değildir. Anayasanın anlamının, her ne şekilde filtre edilirse edilsin nihayetinde gerçek 
bir olgu olan toplum, yayın ve medya çoğunluğuna bağlılığı, uygulama anında ‘sosyal 
ilişkilerin” ve ‘toplumsal siyasi görüşlerin” vurgulanmasına karşıdır ve pratik zorluklardan 
bahsetmeye gerek bile yoktur. “Aynı zamanda bakınız J. Masing, Zwischen Kontinuität 
und Diskontinuität: Die Verfassungsänderung, Der Staat 44 (2005), s.1, 16: “Yargı ve 
siyasi aktörler, anayasa hükümleri eskimiş olsalar bile onlara bağlıdırlar. Ve tüm gelişime 
açık düzenlemeler ne olursa olsun, bu konuda anayasa koyucunun farklı sıkılıkta çekebi- 
leceği sınırların olması her bir anayasanın onurudur. Bu sınırlarda politik bir kriz noktasına 
varıncaya dek ısrar etmek gerekir. Anayasa yorumu, toplum tarafından en çok kabul gö- 
ren çözümün arayışı değildir ve aksine oluşturulan hukuk tarafından yönlendirilmiş olarak 


kalmalıdır.” 


9 H.y. Mangoldt, Parlamenterler Konseyi'nin temel ilkeler komisyonundaki görüş- 
melerinde — Federal Anayasanın 1. maddesinin 3. fıkrasına ilişkin taslak metindeki 
“halkımız için günümüzde şekillendirilmiştir” ifadesi ile ilgili olarak — “temel hakların an- 
lamının ileride yeniden yorumlanabilmesi için” temel hakların zamana bağlı olduğu görüşü 
benimsenmiştir. “Çünkü böyle bir durumda, temel hakların kendisi açısından önem taşıyan 
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sinin anayasaya bağlılığında büyük ölçüde göreceliliğe yol açar ve sonun- 
da da ortadan kaldırır; çünkü zamana uygun bir anayasa anlayışının ne 
olduğunu artık anayasayı değiştirme yetkisine sahip mevcut yasa koyucu, 
uygun ve gerekirse sadece “anlamı belirginleştirici” bir anayasa değişikliği 
ile yapmaz, aksine anayasa mahkemesi kendi görüşüne göre yapar. Maddi 
yorum ölçütü olarak anayasayı değiştirme yetkisine sahip mevcut yasama 
organının tahmin edilen iradesi alınsa bile, pek bir değişiklik olmaz; çün- 
kü bu kriterin ne olduğunu da mahkemenin kendisi tanımlar. 


Bu tür bir yetkilendirmeyle egemen anayasa koyucu anayasa mahke- 
mesi lehine kendi yetkisinden kısmen vazgeçtiğinden, bunun için yeterin- 
ce açık pozitif bir yetki normunun olması gerekir. “Bir anayasa yargısının 
kurulması, {...}onu norm koyan bir makama getirmez; bir anayasa mah- 
kemesi, anayasa hukukunu geliştirme yetkisine sahip olmadan da, anlamlı 
bir şekilde çalışabilir?i, Anayasa hukukunu geliştirme yetkinliğinin esir- 
genmesi değil, aksine verilmesinin kanıta gereksinimi vardır. 


Katı değiştirilme yöntemlerine — burada atıfta bulunulması gereken- 
ler 1787 tarihli Amerikan Federal Anayasası (Madde V) ve 1791 tarihli 
Fransız Anayasası (Başlık VII. Anayasa kararlarının revizyonu hakkında”) 
anayasa yargısı yoluyla kararlaştırılmış anlam değişiklikleri - bir bakıma 
telafi edici olarak - sahip anayasanın mı daha kabul edilebilir olduğu, hiç 
bir şekilde belirlenmiş değildir. Katılık, istikrar sağlaması nedeniyle iste- 
niyor olabilir ve bu durum değişen yorumlar yoluyla devre dışı bırakılma- 
malıdır. Bu durumda çözüm olarak geriye yalnızca anayasanın devrim ile 
değiştirilmesi kalmaktadır. Ancak uygulanabilir değiştirme olanaklarıyla 
tam da bunu önlemek, akıllıca bir yaklaşım olabilir. 


D. Anayasanın Yorumlanması ve Uygulanması 


Anayasanın etrafında var olan ve kendini sürekli değiştiren çevreye rağ- 
men — bir bakıma dalgalı bir denizdeki sağlam bir kaya gibi - anayasa 
yorumuna ilişkin olarak anayasa koyucunun esas iradesinin devam eden 
belirleyiciliği üzerinde temel yaklaşım olarak ısrar etmenin sözde gerçek 
dışılığı, anayasal hukuk kazanımının iki elemandan bir araya gelmiş bir 


yeni gelişmelere uyarlanabilmesi büyük ölçüde güvence altına alınmış olmaktadır” (H. 
v. Mangoldt, Schriftlicher Bericht über den Abschnitt 1. Die Grundrechte, Parlamenta- 
rischer Rat, Bonn, 1948/49, 6 Mayıs 1949 tarihli oturumun stenografik raporuna ek, s. 
5, 6). Ancak bu yaklaşım herhangi bir yansıma bulmamış ve bu nedenle Parlamenterler 
Konseyi tarafından kabul edilmemiştir. 


34 E Reimer, (Fn. 9), 5.114. 
35 Bununla ilgili olarak M. Kriele, Einführung in die Staatslehre, 6. Aufl., 2003, s. 132. 
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süreç olduğu anlaşılırsa, ortadan kalkar: Öncelikle anayasa hukuku, hu- 
kukun her alanında olduğu gibi, yorumsal bir anlam açılımına, sonra da 
bireyselleştirilmiş ve somutlaştırılmış uygulamalara ihtiyaç duyar.” 


Anayasa hukukunu anlarken — anayasa hukukuna göre yapabilmek, 
yapma iznine sahip olmak ve yapmak zorunda olmak — hukuk dışı “ger- 
çekliğin” “dikkate alınmaması gerekir”. Öngörüleni anlama faaliyeti, 
yani yalnızca hukuki yöntemlerle yapılabilecek olan pozitif olarak geçerli 
anayasa hukukunun yeniden üretimi için, hukukun dışında konumlanan 
dış ve iç olgulara ve onların sürekli değişimlerine dikkati çekmek, hiçbir 
katkı sağlamaz.” (Sosyal) ilişkiler ve (toplumsal siyasi) görüşler ve bunla- 
rın zaman içerisinde az veya çok değişimleri de mevcut anayasanın yorum- 
lanması açısından önemsizdir. Anayasa hukuku yorumcusu için de burada 
“verili olan şeyin yorumlanması ile ilgili olarak herhangi bir hareket özgür- 
lüğü, herhangi bir seçim alternatifi yoktur. Anlama sürecinde verili olan 


şey ya doğru olarak algılanır ya da yanlış anlaşılır — tertzum non datur” 2? 


Anayasa hukuku hükümlerini anlama, anayasa hukukunun kazanımı 
sürecinde hükümlerin uygulanmasını (geniş anlamda) izlemektir. Kendi- 
sini sadece kısmen uygulanacak anayasa hukuku tarafından tanımlanan 
uygulamada”, bunun haricinde ilgili soyut genel anayasa normlarının bi- 


36 Bakınız M.Jerstaedt (Dip not 14), S. 31: »Hukuksal metodik ve hukuksal dogma- 
tik tarafından sağlanması gereken »yorumsal ve uygulamasal güncelleştirme desteklerine« 
ihtiyaç duyar.« 

37 Gerçekliğin anayasa hukukunu anlama sürecine dahil edilmesi, onun sonuçlarını 
bozma riski vardır, çünkü »hukuk dışılık« ile kirlenme olasılığı vardır«. Bakınız H.Kelsen, 
Das Problem der Souverânitât und die Theorie des Völkerrechts (Bağımsızlık problemi ve 
uluslararası hukuk teorisi), 2. Baskı 1928, 1. Baskının (1920) önsözü, S. VII: »Hukuku 
tüm hukukçular gibi, her ne kadar kendilerine bu konuda her zaman hesap vermeseler 
de, bağımsız ve özellikle doğadan farklı bir sistem olarak gördüğümden, >gerçeklik« veya 
»uygulama« çağrısını başka bir anlayış sistemine, farklı ve bu nedenle hukuksal başlangıç 
noktasına yapı olarak yabancı bir teoriye — yani doğal gerçeklerin çoğunlukla naif olan 
teorisine — böylece de yetkin olmayan bir makama şikayet çağrısı olarak yansıtıyorum.« 

38 Bakınız anayasa hukukunun bu »normatif otonomisi« için J.Isensee, Verfassungs- 
recht als politisches recht (Politik hukuk olarak anayasa hukuku), HStR VII, 1. Baskı 
1993, $162 Rn. 52 


9 M. Jerstaedt (Fn. 14), s.48 f. 


40 Bence F. Reimer (En. 9), s.121, bunu görmez ve şöyle der: “İdealde tipik olarak 
anayasa kendi uygulamasını tanımlar, uygulayıcı ex voluntate değil ex constitutione 
karar verir.” Anayasa yorumu gerçekten de “her bir anayasa uygulamasının zorunlu bir 
parçasıdır” (s. 123), ancak bununla bitmez. Bu iki terimin eş anlamlı olarak kullanılması 
(bkz. Reimer (Fn. 9}, s. 123) bu nedenle yanlıştır ve anayasanın uygulanması kendisini 
(Reimer'in anayasa prensiplerinin aksine [Fn. 91, s. 122) “anayasa metodolojisi” ile tam 
olrak tanımlamaz. 
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reyselleştirilmesi ve somutlaştırılması vasıtasıyla hukuk kazanımı olarak 
gösteriri!, Uygulanan ve bilinen anayasa hukuku tarafından bırakılmış 
olan “serbest alan”, ki bu alan hukuk koymaya yetkili anayasa hukuku 
uygulayıcısı tarafından özerk bir şekilde oluşturulan değerlerle doldurulur, 
“bireysel” ve “somut” gerçeklik haline gelir. Burada düzenleme ile ilgili 
hareket alanı vardır ve burada — önlenemez olduğu kadar meşru da olan 
— anayasa hukuku uygulayıcısının kendi hukuk politikasına ilişkin değer- 
lendirmeleri de etkili olur?. 


Elbette ki anayasa hukukunun anlaşılması “politika dışı” değildir, çün- 
kü anayasayı anlamlandırma (yorumlama) arkasında her zaman politik bir 
iradenin olduğu pozitif olarak düzenlenmiş hukuka yöneliktir. Pozitif hu- 
kuka karşı sorumlu olan yorumcu ise kendisini bu yabancı politik değer- 
lendirmelerle bağlı sayar, onu geçerli kılar. Ve bunun yerine kendi politik 
değerlendirmesini koymaz. Ancak uygulama düzeyinde, yani yorumlama 
ile belirlenen ve dikkate alınan çeşitli anayasa hukuku hükümleri, anayasa 
hukuku uygulayıcısının kişisel politik çözümünü devreye sokar ve bu da 
hukukun gelişmesini sağlar. Bu durumda geçerli olan şudur: Anayasa 
hukuku da uygulama içerisinde ve uygulamalar ile birlikte dinamik olarak 
gelişir." 


íl Esas olarak H.Kelsen, Reine Rechtslehre (Saf hukuk öğretisi) 21960, 8.351: Yasanın 
uygulanmasında, bu esnada belirlenmesi gereken ve uygulamanın içerisinde hareket etmek 
zorunda olduğu çerçevenin ötesinde hukuku uygulayan makamın bilgilenme faaliyeti de 
yer alıyorsa, burada hukuk üretimi sürecine etki eden bu bilgilenme pozitif hukuk değil 
başka normlar ile ilgilidir; Bu normlar ahlak, adalet, sosyal değer yargılarıdır, ki bunlar 
toplum yararı, ulusal çıkarlar, gelişim, vs. gibi sloganlarla tanımlanırlar. Bunların geçerli- 
liği ve tespit edilebilirliği ile ilgili olarak pozitif hukuk bakış açısıyla herhangi bir ifadede 
bulunmak mümkün değildir. [...} Hukukun bir hukuk makamı tarafından uygulanmasın- 
da uygulanacak olan hukukun mevcut bilgiler çerçevesindeki yorumu ile hukuku uygulay- 
an makamın mevcut bilgiler çerçevesindeki yorumun sunduğu olasılıklar arasında yaptığı 
seçim ile gösterdiği irade eylemi bir araya gelir. « 

42 Bakınız sadece M.Jestaedt (dipnot 14) S. 60, dipnot 171. Konuyla ilgili olarak aynı 
zamanda Reimer (dipnot 9), S. 131: » Ancak yorumcunun değerlendirmeleri anayasa uy- 
gulamasından uzaklaştırılamaz.« (Öz!) değerlendirme ise artık yorumlanmış hukuk bilgisi 
değil, bilakis hukuki karardır, yani anayasa uygulamasının yargı kısmına dahil edilmelidir. 
Anayasa uygulayıcısının değerlendirmelerle ilgili sorumluluğu, özellikle de anayasa yoru- 
munun sorumluluğundan kaynaklanmaz (Reimer'e göre ise öyle (dipnot 9} S. 145). 

Ancak uygulamada başvurulacak olan hukuk, eğer anayasa bunu pozitif olarak 
düzenlemişse, yalnızca anayasa düzeyinde normlar olabilir. Böyle bir şey Federal Alman 
Anayasası bakımından söz konusu olamaz. Bkz. M. Jestaedt (Fn. 16) s. 361 f. 

4 Hukukun “süregelen ve kendi kendini yöneten somutlaştırma ve bireysellestirme 
sürecine” gerekli dinamik bakış açısı için bakınız M. Jestaedt (Fn. 14) s. 32 vd, 33. 
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Anayasa hukukunun ne anlama geldiğinin belirlenmesi, birbiriyle bağ- 
lantılı iki aşamalı bir süreçtir. Bu süreçte verili olanla olmayan bir araya 
getirilir ve anayasa hukukunu anlamlandırma faaliyeti bunun üzerine ku- 
rulur. Bu süreçteki inovatif (yenilikçi) durum ise ancak uygulama düzeyin- 
de devreye girer. Her şeyi yorumlama ile belirlenmiş olan anayasal temel 
önerme altında toplamak, yani altlamak mümkün değildir. Onu operas- 
yonel kılabilmek için, belirleyici olan temel önermenin her bir olaya göre 
daha çok somutlaştırılması gerekir, yani içeriksel olarak zenginleştirilme- 
si gerekir. Bu ara adımda anayasa hukuku uygulayıcısı sadece mantıksal 
tümdengelim yöntemiyle yetinmez, aksine yaratıcıdır, yani hukuksal an- 
lamda yaratıcıdır. 


Anayasa hukukunun uygulanmasında, hem verili olan hususların ta- 
nınması hem de verili olmayan şeylerin bulunması olmak üzere her iki 
husus da dikkate alındığında, tarihsel anayasa koyucunun henüz bilme- 
diği ve bu nedenle de anayasaya dâhil edemediği yeni soruların ve hu- 
kuksal problemlerin çözümü için de izlenmesi gereken yol ortaya çıkmış 
olur. Bundan dolayı var olduğu düşünülen hukuk boşluğu tamamlayıcı ve 
evrimsel anayasa yorumlaması ile doldurulmamalıdır. Yapılması gereken 
daha çok tüm diğer durumlarda da yapıldığı gibi, değiştirmeden uygula- 
nan anayasa hukuku ölçütünü yorum yoluyla önce belirlemek, ardından 
olaya ilişkin normu somutlaştırmak ve somut olaya uygulanabilir hale ge- 
tirmektir. 


Eski anayasada teknik ve (biyo-) tıp alanı gibi yeni sorunlara ve or- 
taya çıkan yeni durumlara hiçbir şekilde cevap bulunamayacağı ve bu 
nedenle anayasanın dinamik bir şekilde yeniden yorumlama ihtiyacının 
olduğu” şeklindeki yaygın yaklaşım yanlıştır. Hem eski hem de yeni 
sorulara sadece kısmi cevaplar verir, yorumlanan anayasa hukuku eksiksiz 
değildir, aksine — bağlayıcı olmakla beraber — uygulamada olaya özgü 
normlar oluşturmak suretiyle boşlukların doldurulması gerekir. Ancak 
anayasa hukuku uygulayıcısı hukuksal gelişimin somutlaştırılmasındaki 
yaratıcılığına rağmen, ölçüt olarak geçerli olduğu kabul edilen, yani 


45 B. Obama, The Audacity of Hope, 2008, s.108: “Sonuç olarak, Justice Bryer'in 
anayasa yaklaşımına katılıyorum — anayasa statik değil yaşayan bir belgedir ve sürekli 
değişen dünya şartlarında okunmalıdır. Başka türlü nasıl olabilir ki? Anayasal metin bize, 
devlet tarafından sebepsiz aramalara konu olamayacağımız temel prensibini sağlar. Kuru- 
cuların gerekçesiz bir NSA bilgisayar dinleme operasyonunun anlamsızlığı konusundaki 
özel görüşlerini sunmaz. Anayasal metin, ifade özgürlüğünün korunması gerektiğini söy- 
ler, ancak bu özgürlüğün internet söz konusu olduğunda ne anlama geldiğini söylemez.” 
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bağlayıcı olarak ortaya konulan anayasa hukukuna sadık kalmalı,“ 


yani 
“düşünen itaatlilik” (P Heck) içerisinde anayasada öngörülen temel karar- 
ların devamını, anayasa koyucunun belirleyici amaçları ve iradesi yönünde 
düşünmeli ve yansıtmayı sürdürmelidir. Onu düzeltmemeli veya revize 
etmemelidir, aksine ısrarla “tüm yönleriyle dikkate almalıdır”. Ancak bu- 
nunla düşünülmesi gereken yönü göstermekten öteye gidilmez ve belirli 


bir sonuç ortaya konulmaz. 


E. Yorumsal Yaklaşımların Gerçek Çeşitliliği ve 
“Doğru” Bir Anayasa Yorumu 


Objektif anayasa hukuku kendisini yorumlama yöntemi olarak hiçbir 
bağlayıcı kaideye sahip olmayan sübjektif anayasa yorumcularının açık 
toplumuna teslim edilmiş gibi hisseder. Uygun yorum yöntemi veya uy- 
gun yorum yöntemleri ile onların birbirleriyle olan ilişkileri konusunda 
bir konsensüs yoktur. Metodik yaklaşımın çokluğu, gerçekten de çok 
farklı yorum sonuçlarını ortaya çıkartmaktadır. Tek olan anayasa huku- 
kunun birbirinden çok farklı yorumlama sonuçlarının bu fili plüralizmi, 
yöntem tartışmalarında, “hukuki terimlerin ve normların benzersiz (bir) 
tek (mümkün olan tek olası) doğruluktaki yorumunun kararlaştırılması”* 
taleplerinin ortaya çıkmasına yol açmıştır. Zamanında Kelsen, o zamana 
kadar geliştirilen tüm yorumlama metotlarının “her zaman olası bir ancak 
asla tek bir doğru sonuca götürmediği”” şeklindeki yorumlara eleştirel 
yaklaşan bir tezi savunmuş ve hukuk bilimini, “bir hukuk normunun her 
zaman yalnızca bir ‘doğru’ yoruma izin verdiği” yönündeki “varsayımla- 
rından özenle” vazgeçmeleri konusunda uyarmıştır. Bu durumda, savu- 
nulabilir yaklaşımların en azından belirli bir yelpazesini kapsayan yoruma 
açıklık şeklindeki temel varsayım, bu durumda yorumsal dürüstlüğün bir 
gereği mi? 

Burada önerildiği şekilde, hukuku anlama ve kural koyma, hukuk oluş- 
turma sürecinin parçaları olarak birbirinden ayrılır ve anayasa hukukunun 


uygulanması kural koyma olarak mevcut anayasa hukuku ile bağlantı 
içinde anlaşılırsa, o zaman yorum, hukuku anlama, yani çeşitli belirleyici 


46 Borçlu olunan yaratıcı sadakat ile ilgili olarak bakınız J. Isensce, in: J. Ipsen u. a. 
(Hrsg), Verfassungsrecht im Wandel, 1995, s. 571, 578. 


TN Hoffmann-Riem, Sozialwissenschaftlich belebte Rechtsanwendung, FS Raiser, 
2005, s.515, 516 m.w.N. 


48 H, Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl., 1934, s. 96. 
2H, Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., 1960, s. 353. 
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faktörlerin belirlenmesine yönelmiştir. Yani söz konusu olan (önceden) ka- 
rar verilmiş olanın “sadece” görülmesi, yani anlaşılmasına gerek kalır ki, 
bu durumda bilme teorisi ve pratikte ortaya çıkabilen zorluklar tartışma 
konusu yapılamamaktadır. Ancak anlama çabası ya başarılı ya da başarısız 
olur, yürürlükteki anayasanın normatif içeriğinin tanımlanması ya doğru 
ya da yanlış olur. “Az veya çok ikna edici sebeplerden ötürü daha fazla an- 
lamsal yorumun savunulabilir olması, burada verilmiş olanın, yani hukuk 
normunun, gerçekten de çok anlamlı olduğu şeklinde bir hatalı sonuca 
götürmemesi gerekir — ki bu durum söz konusu norma karışık olma it- 
hamını getirir.” Birçok anayasa normunun ifadelerindeki nispi muğlâklık 
ve dolayısıyla “açıklık”, yorumlama faaliyetinin özellikle çok titiz olmasını 
gerektirmektedir, ancak bu durum yorumlama açısından çok anlamlılık 
ile karıştırılmaması gerekir.’' Anayasa teorisi itibariyle şu hususta ısrarcı 
olunması gerekir ki, verilmiş olan anayasanın tek bir şekilde, o da anayasa 
koyucunun iradesine uygun olan şekilde yorumlanması mümkündür” ve 
şayet anlamsız olmaması gerekiyorsa tek bir anlamı olabilmektedir. 


Burada beklenildiği şekilde, hukukun (öncelikle) norm koyucunun 
sübjektif tarihsel iradesine göre yorumlanması gerekse de, yine de rekabet- 
çi yorumlama denemeleri olacaktır. Yani doğru yorum konusundaki uğraşı 
devam etmektedir, fakat arayışın bir hedefi, bir referans noktası vardır: 
Norm koyucu olarak anayasa koyucunun anayasayı koyduğu zaman neyi 
nasıl düzenlemek istediğini anlamak”. Mevcut olan bağlayıcı anayasanın 
sadece tek bir şekilde doğru yorumlanabilir, yani anlaşılabilir olması ve 
tartışmanın sadece hangi yorumun doğru olduğu konusunda olduğu du- 
rumda da, bunun sadece tek bir şekilde doğru uygulanabileceği, yani bu 
anayasa normu bazında belirli bir içerikte sadece tek bir somut normun 
üretilebileceği anlamına gelmez. Anlaşılmış olan anayasa hukuku, boş bir 
çerçeve olarak kendisini esas alan hukuk üretilmesi için her biri anayasaya 
uygun çok sayıda uygulama yapılmasına izin verir. 


50 M.Jestaedt, (dipnot 38) 


5l F.Reimer’in (dipnot 9), S. 110 »kullanılan dil olarak açık olan ifadelerin aynı zaman- 
da içerik olarak da açık olacağı anlamına gelmediği« şeklindeki uyarısı doğrudur. 


5? Bakınız M.Jerstaedt, (dipnot 38) 


53 Bu durum, söz konusu iradenin (artık) belirlenmez olduğu haller için geçerli değil- 
dir: Bu durumda yorumcu tarihsel anayasa koyucunun yerine bugün onu olası iradesine 
karar vermesi gerekir ve bunu tam metnin, ifadelerin, sistematiğin ve telos'un (nihai amaç) 
birlikte incelenmesiyle gerçekleştirir. Eğer tarihsel anayasa koyucunun iradesi konusunda 
emareler bulunur, ancak bunlar duruma göre çok net değilse, yorumun sonucu tartışmalı 


da olabilir. 
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F. Yorumun Amacı, Konusu ve Yoruma Yardımcı Araçlar 


Modern anayasa hukukunun kendine özgü özellikleri, kendine özgü yo- 
rumlama metotlarını gerektirmez. Teorik açıdan anayasa normlarının an- 
laşılma şekli ve tarzı, anayasa altı hukuk normlarından farklı değildir. 
Anayasa hukuku aynı şekilde pozitif olarak konulan hukuk olduğu için ve 
olduğu ölçüde, “olağan hukuk”un yorumundan farklı spesifik bir yorum- 
lama metoduna ihtiyaç olmadığı gibi kabulü doğru da olmaz. Anayasanın 
hukuk düzeninin en üst kademesinde yer alması, yalnızca normlar hiyerar- 
şisi teorisinin bir gereğidir, hukukun bizzat kendisinin bir gereği değildir. 
Bu nedenle yorum teorisi açısından özel bir uygulama gerektirmez: “Ana- 
yasanın yorumlanması, sadece genel yorumlamanın kabul edilmiş özel bir 
durumudur” Yorum, pozitif hukukta hukuk koyucunun iradesi üzerin- 


den kaldırılmalıdır. 


Anayasa normlarının içeriği, norm koyucu olarak anayasa koyucu veya 
anayasayı değiştiren yasa koyucu tarafından istenen, yani onun düzenle- 
me iradesi ile aynı olduğundan, doğru yorumlama için norm koyucunun 
iradesi hatırlanmalı, yani tarihsel olarak geride kalmış olan (politik!) irade 
(içsel” gerçek olarak) dikkate alınmalı, ulaşılan sonuç yol gösterici (“dış”) 
yardımcı araçlar (norm metni, sistematik bağlam, hazırlık çalışmaları) yar- 


dımıyla sınanmalıdır.”” 


Anayasa normu metni, anayasa normunun içeriği ile aynı değildir. Is- 
terse anayasa koyucunun iradesinin normun içerisinde aldığı sözlü ifade 


5° yine de ifadenin buna 


“düşüncenin en yakın ve doğal anlayış aracı” olsun, 
doğrudan yapışıp kalmayan, aksine buna yüklenerek verilen anlamla ka- 
rıstirılmaması gerekir. “Yasanın sözleri, yasa koyucunun kendi iradesini 
cisimleştirdiği şekildir, ama kendisi değildir” 57 Ancak sonuncusu, hukuk 
anlamanın hedefi olmalıdır, çünkü iradesine sadece hukukun geçerliliği 


değil, aynı zamanda normların içeriksel olarak olması gereken de dayan- 


54 W Leisner, Betrachtungen zur Verfassungsauslegung, DÖV 1961, s. 641, 643. 

5 Bkz. M. Jestaedt, ZÖR 55 (2000), s. 133, 155: “Norm koyucunun iradesi, yalnızca 
normun varlığını, geçerliliğini değil, aynı zamanda özünü, içeriğini de belirler”. Sübjektif 
tarihsel yorum, “anayasa metni çekincesi”ni postule etmez. Ancak haklı olarak buna eleş- 
tirel yaklaşan F. Riemer (Fn. 9), 5.113, 115: “Anayasa metninin yazılı olmayan açıklamaları 
anayasa koyucu tarafından görmezden gelinmesi normatifliğin heba edilmesi anlamına gelir. 


56 EC. von Savigny, System des Römischen Reiches, Bd. I, 1840, Erstes Buch, Kap. 
IV, $ 37, s. 232. 


57 R, v. Mohl, Staatsrecht, Völkerrecht, Politik, Bd. I, 1860, s. 96, 107. 
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dırılmalıdır.”* Sadece iradeci yorum öğretisi tam anlamıyla kendi yorum 
konusuna müdahil olur ve “kendini tereddütsüz bir şekilde kendini üreten 


ve kendini düzenleyen bir sistem olarak pozitif hukuka açar.”” 


Buna göre yorumcunun görevi, norm üreten irade işleminin içeriğini 
yeniden yapılandırmadır. Bu ise sıklıkla sanılanın aksine hazırlık çalışma- 
ları açısından asla tükenmez. Bu nedenle anayasa (norm) metni sübjektif 
tarihsel yorum için asla anlamsız değildir. O pekâlâ ve sıklıkla anayasa 
koyucunun iradesine ve bununla birlikte incelenen norma ilişkin bilgiler 
edinmeye yardımcı olacak ve bu açıdan verimli olacaktır. Bu nedenle lâfzi 
yorum açıklayıcı etkiye sahiptir, ne daha fazla, ancak ne de daha eksik. 
Norm metni, normun içeriğini tespit etmeye yönelen yorumun konusu 
veya en azından çıkış ve bağlantı noktası olabilir. Kuşkusuz norm metni 
aynı zamanda yorumun sınırlarını belirleyemez.““ 


Sözde bağımsız diğer yorum metotları da sadece anayasa koyucunun 
sübjektif amacını tespit etmeye yönelen sübjektif tarihsel yorumun yar- 
dımcı araçlarıdır. Bu nedenle tarihsel argümanların taşıma gücü anaya- 
sa koyucunun norm oluşturma iradesine bağlıdır: Yeni anayasa eskiden 
geçerli olana erişimi ortadan kaldıran bir dönüm noktası oluşturuyorsa, 
tarihsel ve önceki anayasalara atıfta bulunan bir yorum devre dışıdır. An- 
cak anayasa hukukuna ilişkin süreklilik veya süreksizlik konusunda karar 
verici olan, iradesiyle anayasa koyucudur. Her yeni anayasa süreksizlik an- 
lamına gelse de, anayasa koyucu yine de her zaman kolaylıkla beyaz sayfa 
açmaz. Bazı anayasa içerikleri yeni oluşumdan etkilenmez; kısmi olarak 
anayasal statüko korunur. Bu nedenle norm kompleksinden norm komp- 
leksine, gerektiğinde bunların içinde normdan norma, anayasa koyucunun 
eski anayasaya bağlı kalıp uzlaşılan anayasa hukukunu güncelleştirdiği 
veya tümüyle yeni bir başlangıç mı yaptığı kontrol edilmelidir. 


Gerçek veya sözde sistematiklik de anayasal hukuk materyalinin dü- 
zenlemelerine yapışık bir şey değildir, sadece anayasa koyucunun bu yön- 
deki iradesi üzerine kullanılır ve yine sadece bu şartlar altında yorum için 
verimli olarak kullanılabilir.°' Bir anayasa normunun içinde bulunduğu 


5 Ayrıntı için bkz. M. Jestaedt (Fn. 16), s. 331 vd. 


5 M. Jestaedt (Fn. 16), s. 335. “Pozitif hukukun hukuku bilme teorisi tamamlayıcısı” 
olarak görünür (ebd., s. 338) 


© O, Depenheuer, Der Wortlaut als Grenze. Thesen zu einem Topos der Verfassungs- 


interpretation, 1988. 


6l Ancak olası bir rasyonelleştirme tahmini, anayasa koyucunun “düzenleyici elinin” 


olduğu yünündeki varsayımı ortaya çıkartır. 
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normatif ortamda kendisini çevreleyen diğer normlar dâhil edilerek sis- 
tematik olarak yorumlanması, tarihsel anayasa koyucunun iradesinden 
izole edilemez ve çıkartılamaz. Bir sistematikliğin olup olmadığı ve hangi 
sistematiğin anayasanın veya bir kısmının içerisinde yer aldığı, “objek- 
tif” olarak belirlenemez, sistematiğin varlığı kendiliğinden belirlenemez, 
ancak anayasa koyucunun zamanında kanıtlanabilir bir şekilde bununla 
gerçekleştirmek istediği düzenleme niyeti ile değerlendirilir. “Yani siste- 
matik bir metoda sadık kalınması, yasa yorumlamasında sistematik bir 
metodu uygularken sağlanması gereken mantıksal bir şarttır. Bu şartın 
varlığı, ancak normların sıralamasının, sınıflandırılmasının ve birleşiminin 
salt formel bir düzenlemenin gereği olmadığı veya hatta tamamen tesadüfi 
olmadığı, aksine yasa koyucunun konuya bağlı düzenleyici işlevinin bir so- 
nucu olduğu tarihsel materyal ile kanıtlanabildiğinde varsayılabilir. Buna 
göre bu sübjektif tarihsel unsur olmadan mantıksal sistematik yorumlama 


mümkün değildir”.“? 


Bir anayasa normunun anlamı, yani anayasa koyucunun iradesi tam ve 
eksiksiz olarak kavranmak isteniyorsa, bu durumda mevcut basit yasalar 
hukuku ve onun uygulanmasını şekillendiren “anayasa öncesi durum”, 
geniş anlamda düzenlemenin bağlamı olarak değerlendirmeye alınmalı- 
dır. Ancak bu şekilde, çoğunlukla “kısa ve karanlık”©i olan anayasalarda 
ifade edilmeyen, ancak yansıtılan ve varlığı düşünülen, duruma göre tabii 
olarak içinde olduğu kabul edilen ortaya çıkartılabilir ve anayasa koyucu- 
nun iradesi olarak kapsama alınabilir. Tüm bunlar yok varsayılsa, anayasa 
yorumlanırken anayasa koyucunun araştırılacak olan gerçek iradesi ya tut- 
turulamaz ya da yanlış algılanır, anayasa koyucu veya anayasayı değiştiren 
yasa koyucu tarafından belirlenen somut tarihsel yasamanın içeriği ve kap- 
samı yorumun içerisinde ancak yetersiz olarak dâhil edilir. 


Anayasanın kendisinin herhangi bir amacı veya isteği yoktur. Sadece 
anayasa koyucu onunla bazı şeyleri amaçlamıştır. Yorum yoluyla deşifre 
edilen anayasa normunun anlamı da budur. Sübjektif tarihsel iradeden ve 
istenenden kopmuş ve ondan bağımsız “yasanın iradesi”ni sözde normun 
objektif amacı olarak ortaya koyan objektif amaçsal yorum metodu bu- 
nun değerini anlamaz. Anayasada “objektif” irade olarak ortaya konulan, 


62 İsabetli bir şekilde W. Knies, Schranken der Kunstfreiheit als verfassungsrechtliches 
Problem, 1967, s. 66. 


Sw Leisner, Die Gesetzmäßigkeit der Verfassung, JZ 1964, s. 201, 203. 


64 Fransız Dışişleri Bakanı Charles-Mourice de Talleyrand'ın meşhur nutkundan ser- 


best alıntı: “Bir anayasa kısa ... ama çoğunlukla belirsiz olmalıdır”. 
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aslında yorumcunun kendi iradesiyle anayasa koyucunun asıl belirleyici 
düzenleme iradesinin yerine koydugu ve anayasaya mal ettigi kendi poli- 
tik iradesinden başka bir şey değildir. Anayasa hükümleri yasamadan daha 
akıllı değildir. Kendini daha akıllı zanneden bu şekilde rolünün dışına çı- 
kan ve — yetkisi olmadığı halde — yasa koymaya kalkan yorumcudur. 


G. Anayasa Hukukunun Özerkliği — 
Anayasa Yorumunun İçine Kapalılığı 


Uluslararası olmak, modern açık devlet olmanın işareti, uluslararası hu- 
kuka uygunluk ise bunun hukuksal bağlayıcı ifadesidir. Bu nedenle ulusal 
anayasaların yorumlarını içe dönük olarak yapmaya devam etmek yerine 
uluslararası düzeye taşımak yününde giderek güçlenen bir talep vardır. 
Oluşumu açısından bir bağlam içerisinde bulunan hukuksal normların 
bütünlüğünü teşkil eden her bir pozitif hukuksal düzenlemenin kendine 
atıfta bulunan yapısı, anayasal hukuktan, kendine özgü farklı bir temel 
norma dayandırılan bir hukuk sistemi olan uluslararası hukuka doğtu ya- 
pılan bu tür yorumsal bir “haddini aşarak karışma” eylemine tereddütsüz 
bir şekilde onay vermez. 


Normlar hiyerarşisinin en üst noktasında anayasanın bulunduğu ulusal 
hukukun özerkliği, yani bu norm sisteminin operatif kapalılığı, uluslara- 
rası hukuku benimseyip benimsemeyeceğine ve benimserse bunu hangi 
düzeyde ve kademede yapacağına ve kendi düzenine entegre edeceğine 
onun tek başına ve nihai olarak karar vereceği anlamına gelir. Yani olası bir 
kabul etme durumu sadece ulusal (anayasa) hukukunun kurallarına göre 
gerçekleşir. Bu nedenle anayasanın yorumların “uluslararasılaşmasından” 
bahsetmek, ancak ilgili anayasa hukukunun tarihsel anayasa koyucunun 
veya anayasa değiştiren yasa koyucunun uluslararası hukuku benimse- 
me veya atıfta bulunma kurallarıyla devlet içinde geçerli kılmak ve uy- 
gulanmasını sağlamak konusunda belirleyici iradesini ortaya koymasıyla 
ve ona anayasal veya anayasa üstü bir konum vermesiyle mümkündür; 
çünkü ancak o zaman anayasanın birliği“ veya (anayasa hukukuyla kabul 
edilmiş) uluslararası hukukun üstünlüğü, bu hukukla ilişkilendiren ve her 
iki hukuk düzeni uyumlulaştıran veya uluslararası hukukun üstünlügü- 
nü güvence altına alan, anayasa hukukunun uluslararası hukuka uygun 
bir yorumu yerinde ve doğru olur. Aksi halde uluslararası hukukun norm 


65 Bu yorumlama esası da, anayasa koyucunun kendisi tarafından oluşturulan tüm anay- 
asa normlarının aynı şekilde geçerli ve etkili hale getirmek istediği varsayımına dayanır. 
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6. Uluslararası hukukun ana- 


koyucunun iradesinin altında bir değeri olur 
yasa düzenine entegre edilmesi ve konumunun (en azından) anayasa “sevi- 
yesine” çıkartılması, bu nedenle yorumlama esnasında yardımcı materyal 
olarak dahil edilebilmesinin gerekli bir ön şartıdır“7. Buna karşılık anayasa 
düzeyinin altında kalan bir norm, söz konusu anayasanın yorumlanması- 
na, şayet hukuk düzeninin kademeli yapısı ile asla bağdaşamayacak olan 
anayasanın üstünlüğü tartışma konusu yapılmayacaksa, katkıda buluna- 
maz“, Ulusal anayasa hukuku kendi özerkliğinden kaynaklanan güç ile 
kendisini uluslararası hukuka açmak veya ona tabi olmak konusundaki 
istekliliğinde, anayasa hukukunun uluslararası hukuka uyumluluğunun 
güvencesini tam olarak verebilen kati bağımlılığa kadar varabilen düzey- 
lere çıkabilir. 


Ancak çoğu anayasa kendi öncelikli geçerlilik iddiasından uluslararası 
hukuk lehine vazgeçmez“. Açık anayasalara sahip ülkeler bile, uluslararası 
hukuka karşı duydukları her türlü bağlılığa rağmen, kendi perspektifleri 
açısından ilk etapta “yabancı hukuk” kapsamında olan uluslararası hu- 


66 O an için geçerli olan uluslararası hukuk standardına dinamik bir şekilde atıfta 


bulunan bir anayasa hukuku, bu durumda sürekli olarak gizli anayasa değişikliklerinin 
yapıldığı sonucuna götürür. Bu tarz bir ulusal anayasayı ortadan kaldıran, gelişimini ken- 
di iradesinden çıkartan bir hukuksal gelişim düzenlemesinin, tarihsel anayasa koyucunun 
iradesine uygun olduğunu söylemek pek mümkün değildir. Anayasa yorumu için kurucu 
babaların “orijinal niyetlerinin”, yani “orijinal metnin” belirleyiciliğinin devamı öğretisini 
savunanlar, Amerikan Anayasasının uluslararası hukukla olan ilişkisini, Anayasanın ortaya 
çıktığı andaki gelişim düzeyi (1781) ile dondurmak istemektedirler. 


67 Burada dikkate alınması gereken husus, salt hukuku anlama anlamında yorumda 
“hareket alanının” olmadığı, yorumlanacak anayasa hükmünün tarihsel anayasa koyucun- 
un sübjektif iradesine uygun sadece tek bir anlamının olabileceği, bu anlamın ya ulus- 
lararası hukuka uygun veya aykırı olacağı, ancak değiştirilmeden ve başkalaştırılmadan 
“yorum yoluyla” uluslararası hukuka uygun hale getirilemeyeceğidir. Ancak uygulamada, 
özellikle ilk bakışta çatışan anayasal hukuka ilişkin gereklilik ifadelerinin karşılıklı olarak 
tartılmasıyla, bir anayasal hükme bağlı olarak uluslararası hukuk dikkate alınarak doldu- 
tulabilecek olan “hareket alanları” olabilir. 


68 Uluslararası hukuka iç hukukta verilmiş olan ve anayasal hukukun altında yer alan bir 
düzey hakkındaki anayasal bir kararın, tüm uluslararası hukuku kabul eden ve onu anayasa 
düzeyine çıkartan “açık” hukuk devleti prensibinden yararlanılarak üstü kapatılmamalıdır. 
Uluslararası hukuk açısından sorumlu duruma düşmemek için uluslararası yükümlülüklerin 
ihlalinin mümkün olduğunca önlenmesi amacı, uluslararası yükümlülükleri yerine getirme- 
menin önlenmesi zorunluluğunun zaten uluslararası yükümlülüklerin içinde olması sebebiy- 
le, ancak kendileri de anayasa düzeyinde olduklarında, bunların yorumlama için yardımcı 
materyal olarak kullanılmasının anayasal bir yükümlülük haline gelmesini açıklar. 


© Federal Alman Anayasası için bkz. BVerfGE 111, 307, 318 — Görgülü: “Ancak anay- 
asa uluslararası hukuka bağlılığa açılmak konusunda en ileri giden adımları atmamıştır. 
Uluslararası sözleşmeler hukuku, GG m. 59/2'ye göre, onay kanunu olmaksızın iç hukukta 
doğrudan geçerli hukuk olarak algılanamaz ve — uluslararası teamül hukukunda (Bkz. GG 
m. 25) da olduğu gibi — anayasa hukuku düzeyine çıkartılamaz.” 
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kukun hangi kapsamda ve hangi düzeyde uygulanacağına ilişkin olarak 
kendi egemenlik alanı içerisinde kendileri otonom olarak karar vermek 
istemektedirler. Bundan dolayı bağımsız devletlerin uluslararası hukuk 
karşısındaki statülerinin değeri de kendi hukuklarından ve özellikle de 
anayasal otonomilerinden kaynaklanmaktadır.”9 


Ulusal hukukun Avrupa Birliği hukuku karşısında da özerkliğinin 
bulunmasının anayasa teorisinde de temeli vardır.”' Üye ülkelerin ulusal 
anayasa hukukunun Avrupa hukukuna uyumlu bir yorumunun yapılma- 
sına yönelik anayasal yetki veya hatta zorunluluk, bu nedenle ancak ilgi- 
li anayasa hukukunun buna yönelik pozitif hukuksal bir talimatı varsa, 
yani kendisini hiyerarşik olarak Avrupa hukukunun altında kabul etmiş- 
se, mümkün olabilir. Bu durum (şu anda) — egemenlik kaydının pozitif 
hukukta büyük ölçüde geri alınmış olmasına rağmen” - gözlemlenebilir 
değildir.” 


Zaman zaman beşinci yorum metodu olarak ele alınan’“ karşılaştırmalı 
anayasa hukuku için de aşağıdakiler geçerlidir: Anayasa tarafından içkin 
olarak benimsenmeden veya başka ülkelerin anayasalarına atıfta bulunul- 
madan, yabancı anayasa hukuku ulusal anayasa hukukunun yorumlanma- 
sında dikkate alınamaz. Bu durum basitçe ifade edilirse bağlantılı değildir. 
Sübjektif tarihsel yorumlamada, yabancı bir anayasa, şayet o devletin ana- 


70 Federal Alman Anayasa hukuku için bkz. BVerfGE 111, 307, 318 f. — Görgülü: 
“Anayasanın temelinde belirgin bir şekilde yer alan klasik anlayışa göre uluslararası hukuk 
ile ulusal hukuk arasındaki ilişkinin iki farklı hukuksal çerçevenin ilişkisi olduğu ve ulusal 
hukuk açısından bu ilişkinin doğası gereği sadece ulusal hukuk tarafından belirlenebildiği 
görüşü vardır. [...} Anayasa, Almanya'nın özgür ve barışçıl ülkelerin hukuksal toplumuna 
girmesini amaç edinir, ancak Alman Anayasasının benimsediği egemenlik anlayışı, son 
sözü söylemekten vazgeçmez. Bu açıdan, eğer yasama ancak bu şekilde Anayasanın esas- 
larına aykırı bir durumu bertaraf edebilecekse, istisnai olarak bir uluslararası hukuk hü- 
kmünü dikkate almaması uluslararası hukuka uygunluk hedefine aykırılık oluşturmaz.” 


7! Avrupa Birliği hukukunun da uluslar arası hukukta olduğu gibi kendisi açısından 
ulusal anayasa hukuku (EuGHE, 1963, S.1 ve devamı — Van Gend & Loos) karşısında 
otonomi (ve öncelik) iddiasında bulunması (EuGH, Urt. V. 3.9.2008 — C-402/05 P ve 
C-415/05 P — Kadi), sistem olarak kendi operatif kapalılığının bir kanıtıdır. 


7? Federal Almanya Hukuku için bkz. BVerfGE 111, 307, 319 — Görgülü: “Topluluk 
hukukunun iç hukukta doğrudan etkili olacak şekilde uygulanması talimatını veren kap- 
samlı ulusüstü Avrupa bütünleşmesinin kendisi bile, büyük ölçüde geri alınmış olsa da bir 
egemenlik kaydı altındadır (Bkz. GG m. 23/1).” 


73 AB hukuku tarafından benimsenen AB Hukukunun ulusal hukuka üstünlüğünün, 
iç hukukta nasıl bir düzeyde olacağı — an azından Almanya ve çok sayıda diğer üye ülkeler- 
de — doğrudan anayasa temelinde değil, aksine hukuk uygulama emri içeren onay yasaları 
temelinde belirlenir (Bkz. GG m. 23 f. 1 c. 2). 


n Birçokları yerine bakınız sadece PHäberle, JZ 1989, S. 913 ve devamı 
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yasasının hazırlanması esnasında örnek teşkil etmişse, o anayasanın teme- 
lini oluşturan bir hukuk düşüncesi benimsenmişse veya belirli bir normu 
içeriksel olarak bütünüyle devralmışsa, yani anayasa koyucu tarafından 
kararlaştırılan bir düzenlemeye ilham vermiş veya hatta belirleyici olarak 
etkilemişse, dolayısıyla anayasa koyucunun belirlenmeye çalışılan iradesi- 
ne dahil olmuşsa, dikkate alınabilir. 


Belirli anayasa hukuku prensiplerinin gerçek veya salt olası evrenselli- 
ši, münferit anayasa hukuku düzenlemelerinin ilgili somut yapılandırma- 
sının benzer bir yorumunun yapılması için tek başına yeterli değildir. Ne 
de olsa demokrasi eşittir demokrasi değildir ve hukuk devleti eşittir hukuk 
devleti değildir”. Uluslararası konsensüs, şayet varsa, soyut, farklar ise 
somuttur. Bu noktada anayasa yorumu, bir elbisenin bedenini değiştirmek 
değil, tam oturan terzilik işi olması gerekir. 


H. Anayasa Yorumunun Çok Katmanlı Süreci: 
Katılan Aktörler ve Katkılarının Onemi 


Anayasa yorumuna çok farklı aktörler katılır ve bu aktörlerin anayasa hu- 
kuku anlayışlarının pozitif hukuksal olarak çok farklı değerleri vardır. 


I. Temel Haklarla Meşrulaştırılan Anayasa Yorumu 


(Anayasa Yorumenlarının Açık Toplumu”) 


“Anayasa yorumcularının açık toplumunda” içinde yaşadığı ve ona — ana- 
yasal yurtsever olarak— duruma göre (ikinci bir) vatan olan anayasayı in- 
sanlardan herhangi biri, amatörce de olsa, yorumlamak için uygundur. 
Anayasanın hukuk yoldaşları tarafından yapılan bu öz yorumlaması ana- 
yasal olarak meşrudur, çünkü onlara sağlanan fikir özgürlüğünün bir ifa- 
desidir. Ancak bu “tek başına yapılabilir” mantığıyla geliştirilen anayasa 
anlayışı kendi bağlayıcılık iddiasıyla ve düşünceyi belirleyen ve davranışla- 
rı yöneten etkileri itibariyle (önce) birey bazında sınırlıdır; sübjektif otori- 
tesi sadece ikna gücü üzerine kuruludur; diğer temel hak sahiplerinin bu 


75 Yorumlamada söz konusu olan, belirli bir pozitif anayasal düzen anlamında anayasa 
koyucunun iradesine göre demokrasi ve hukuk devleti neyin kastedildiğinin belirlenme- 
sidir. Buna karşın, anayasanın 23. maddesi 1. bendi S. 1 de olduğu gibi, uluslar üstü bir 
organizasyonun uyması gereken anayasa hukukuna ilişkin yapısal düzenlemeler belirle- 
niyorsa, bu durumda — norm koyucunun da (olası) iradesine göre — onun yapısına uygun 
başka bir yorumlama ölçütü konulmalıdır. 
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tür bir gahsi yoruma katılıp katılmayacakları ve böylece bunun toplumsal 
olarak yayılıp yayılmayacağı da buna bağlıdır. 


Temel hak sahibi, temel haklar ile korunan özgürlük haklarını — tabii 
olarak — kendi anlayışına göre kullanır. Ancak temel hak sahibi bundan 
dolayı kendisine anayasa hukukunun tanıdığı özgürlüklerin kapsamını 
kendisi belirleyemez, kendi kendisine özgürlüklerini kullanmasının ana- 
yasaya uygunluğunu tasdik edemez; bunun kararını daha çok bağlayıcı 
ve nihai olarak anayasaya bağlı devlet erki, son merci olarak — şayet varsa 
— anayasa mahkemesi dâhil olmak üzere devletin mahkemeleri verir. Yani 
temel hak sahibinin kendi anlayışı, onun anayasal olarak korunan, sınır- 
landırılmış ve ölçütlendirilmiş özgürlük alanını belirleyici resmi tanımın 
ötesinde genişletemez. 


Hukuk bilimcileri tarafından bilimsel kurumların içinde veya dışında 
gerçekleştirilen anayasa hukukuna ilişkin değerlendirmeler ve yorumlar 
ve bunların yayınlanarak duyurulması da anayasal hakkın kullanımından 
başka bir şey değildir. Pozitif anayasa hukuku, yorumun profesyonelliğini 
spesifik olarak bilim özgürlüğü temel hakkı altında tanımlayarak sadece 


76, Buna karşın hukuk bilimine normatiflik tanınma- 


kısmen ödüllendirir 
mıştır. Normatiflik, hukuk biliminin inceleme konusudur, ancak kendisi 
normatif değildir. “Hukuk bilimi doğrudanlığı olduğu sürece”, yani görevi 
sadece pozitif hukuku açıklamak olduğunda, “kendisine veya cümlelerine 


”7, Özgürlükçü demokrasilerin 


normatiflik veya bağlayıcılık atfedilmez 
pozitif anayasa hukukuna göre, dogmatik olarak işlev gören hukuk bilimi- 
nin yasama yetkisi yoktur, hukukun kaynaklarından biri değildir, sadece 
bilgi kaynağı olarak çalışır”. Hukuk biliminin bazı kesimleri tarafından 
öz yetkilendirmeyle talep edilen yönetim hakkı, pozitif hukuk açısından 


hukuksal temelden yoksundur”; onun sadece bilgi işlevi söz konusudur. 


7 Böyle spesifik bir temel hakkı, özgürlükçü anayasaların hepsi öngörmemektedir; 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi de böyle bir temel hakkı tanımaz. Alman Anayasası bi- 
lim özgürlüğünü (hukuk bilimine ilişkin) araştırmayı değil!) anayasaya sadakat ölçüsüne 
bağlarken (GG m. 5/f. 3 c. 2), bu durum yorumlama özgürlüğünü gerçekte pek sınırla- 
maz, ancak bir kez daha Alman Anayasa koyucunun anayasa hukukunun bağlayıcı etkisini 
varsaymış olduğunu ve bundan — en azından efektif olarak değil — sadece teorik olarak 
şüphelendiğini gösterir. 

TM. Jestaedt, (Fn. 14), s.53. 


78 Uluslararası hukuk bilimi için özellikle bkz. Uluslararası Adalet Divanı Statüsü m. 
38/1 d. 
22 Detaylı olarak M. Jestaedt, (Fn. 14), s. 52-55, 62-67, 84 f. 
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II. Resmi Anayasa Yorumlaması 


Anayasa hukukunun anayasa ile bağlı olan ve onu uygulamakla yükümlü 
olan devlet organları, kurumlar ve mahkemeler tarafından yorumlanması, 
farklı bir niteliğe sahiptir. Bu bir temel hak kullanımı değil, aksine görevin 
yerine getirilmesidir, ifade veya bilim özgürlüğüne dayanmaz, bir egemen- 
lik işlevinin kullanılması anlamına gelir. 


Bu nedenle yargılama faaliyetinde bulunan hâkimlere tanınan kişisel 
ve maddi bağımsızlık, kişisel, temel hak benzeri bir ayrıcalık değil, kendi- 
sine verilen hâkimlik makamının ve buna ayrılmaz bir şekilde bağlı olan 
işlevinin ayrılmaz bir parçasıdır. Aynı zamanda bağımsızlık, yargıçların 
anayasa hukuku dâhil pozitif hukuk ile bağlı olmasıyla çatışmaz, aksine 
yargı kararlarının esas olarak sadece buna dayandırılmasını güvence al- 
tına alması amaçlanır. Ancak aynı zamanda anayasa hukukuna bağlılık 
da dâhil olmak üzere, pozitif hukuk tarafından özel olarak düzenlenmiş 
olan yasaya bağlılık, hâkimi diğer etki parametrelerinden uzak tutar ve 
yargısal kararların “hüküm” olarak tanımlanmasına imkân tanır. Yürütme 
ve yasama sadece kendilerine yönelik anayasa hukukuna ilişkin düzenle- 
meleri yorumlamak ve ardından anayasal uygulamalarda dikkate almak 
zorundayken, mahkemeler yetkileri çerçevesinde tüm anayasal hukuku, 
şayet somut olarak karara etki ediyorsa, potansiyel olarak yorumlamak ve 
olaya özgü olarak uygulamak durumunda kalabilirler. Anayasa yorumu, 
hâkimler ve diğer üst düzey anayasa hukuku uygulamacıları için, anayasa 
hukukunu uygularken karşılaşacakları çeşitli etkenleri anlamada yardımcı 
olur (bkz. yukarıda). 


Yasaya dayanan egemenlik işlemleri, yani anayasa uygulamasında üstü 
örtülü veya buna eklenmiş olan gerekçede açık olarak ifade edilen anayasa 
hukukunun “öncelikli yorumu” egemenlik işlemleri için yetkilendirilen ve 
sorumlu kılınan devlet organları ve kurumları tarafından yapılır, ancak 
bu yorum “hukuk devletinde” yargısal düzeltme kaydı altındadır. Devlet 
faaliyetlerinin hukuka ve keza anayasaya uygunluğuna ilişkin bu denetim, 
egemenlik işleminin muhatapları veya üçüncü kişilerin başvurusu üzerine 
uzman mahkemelerce yapılır. Onların anayasa yorumu ilk uygulamacı- 
larınkini geçer ve üstüne çıkar ve mahkemelerce karar verilen anlaşmaz- 
lıklar belirleyici olarak etkin olurlar. Son sözü söyleme yetkisi son uzman 
yargısal merciine, şayet mahkeme kararlarına ilişkin anayasal şikâyetler 
için yetkilendirilmiş bir anayasa mahkemesi varsa, anayasa mahkemesine 
aittir. 
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III. Anayasa Mahkemesinin Otantik Anayasa Yorumu 


Bir anayasa mahkemesi yargılama görevi çerçevesinde diğer devlet organ- 
larının işlemlerini denetlerken denetim ölçütü olarak kullandığı anayasa- 
yı ilkesel olarak veya olaya özgü olarak yorumlar ve bu yorum, tüm bu 
devlet organları için bağlayıcı olursa,®’ bu durumda kesin, yorum tartış- 
masını sonlandıran ve nihai bağlayıcı anayasa yorumu için yetki Anayasa 
Mahkemesindedir ve bu yetki tereddütsüz bir şekilde başka devlet 
organlarının yorumlarının önüne geçer. Anayasa Mahkemesince yapılan 
yoruma karşı, bu yorum ister doğrudan Anayasa Mahkemesi kararının 
konusunu oluştursun isterse ön sorun çerçevesinde verilsin, başka bir 
hukuki itiraz mekanizması yoktur. Anayasa Mahkemesinin bu belirleyici 
son yorumlama merci olma konumu, Anayasa Mahkemesine kelimenin 
tam anlamıyla nihai karar hâkimiyeti sağlar. Eğer bir anayasal devlette 
egemen olan, anayasa yorumu üzerinde hâkimiyet sağlayan ise, bu du- 
rumda o Anayasa Mahkemesidir.*! Otantik anayasa yorumu, anayasa 
üzerinde tasarruf yetkisi olduğu anlamına gelmez. Kesin dahi olsa sadece 
anayasa hukuku bilgisidir ve anayasa koyuculuk haline gelmez. Anayasa 
Mahkemesinin bir yandan kendi denetim ölçütü olan anayasaya bağlı ol- 
ması, diğer yönden bu ölçütün yorumlanmasını — kontrol edilemez ve sa- 
dece anayasa değiştiren yasa koyucu tarafından düzeltilebilir — kendi elin- 
de tutması, Anayasa Mahkemesi tarafından yapılan anayasa yorumlarının, 
her ne kadar bu yorumlar kendisini bağlamasa ve daha sonra yapılacak 
yorumlarla değiştirilebilir olsa dahi, mevcut geçerli anayasa ile denk ol- 
duğu izlenimi uyanabilir,” ancak anayasa hukuku yorumunun anayasa ile 
özdeşleştirilmesi anayasa teorisi açısından yanlıştır. Anayasa Mahkemesi 
sadece (Anayasa Mahkemesindeki anlaşmazlıklar ile ilgili olarak verdikleri 
kararlar çerçevesinde) Anayasa ile ilgili bağlayıcı nihai yargı yetkisinden 
dolayı anayasa koyma konusunda pay sahibi değildir. Anayasayı değiştiren 
yasa koyucu, Anayasa Mahkemesinin anayasaya ilişkin yorumunu, yorum- 
lanmış olan anayasa maddesini değiştirerek veya kaldırarak dayandığı te- 
melden yoksun bırakabilir ve dolayısıyla tümüyle geçersiz hale getirebilir. 


80 Federal Almanya Hukuku için bkz. BVerfGG m.31/1. 

8! Onun egemenliği en fazla pozitif anayasa hukukuna göre kendiliğinden değil, ancak 
kendisinden istendiği durumda aktif olması ile sınırlıdır. 

82 Amerikan Federal Yüksek Mahkemesi baş yargıcı Charles E. Hughes, 1907: “Biz 


Anayasaya tabiyiz, ama Anayasa hâkimler ne söylüyorsa odur” (Speech, Elmira, New York, 
May 3, 1907). 
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IV. Otantik Anayasa Yorumu 


Otantik anayasa yorumları, pozitif anayasa hukukunun diğer hükümleri 
saklı olmak üzere, aslında sadece anayasa koyucunun veya bu iktidar ana- 
yasa koyma eyleminden sonra varlığını devam ettirmediğinden ve arka 
plana çekildiğinden, anayasayı değiştiren yasa koyucunun konusu olabilir; 
çünkü otantik anayasa yorumu sadece anayasa hukukunu anlamlandırma 
değil, aksine anayasa yapımından, anayasayı geliştirmekten farklı bir şey 
değildir. “Anayasanın bir hükmünün içeriği hakkındaki belirsizliğin orta- 
dan kaldırılması ve bu nedenle yasa içeriğinin belirlenmesi buna göre ya- 
samanın hatta anayasa yapımının konusudur.” Bu nedenle kural olarak 
yalnızca anayasanın müellifinin, yani anayasa koyucunun veya onun bu 
eserini devam ettiren anayasayı değiştiren yasa koyucunun özel bir yetki- 
lendirme olmaksızın anayasayı otantik olarak yorumlama yetkisinin oldu- 
Şu görülmektedir. 


Bir Anayasa Mahkemesi yetkisini sadece anayasa hukukunun korun- 
ması, yani yanlış yorumlar veya aykırı durumlar karşısında anayasanın 
bağlayıcılığını sağlamak için değil, aynı zamanda anayasa hukukunun 
yorumsal gelişimi ve ilerlemesi, yani yeni anayasa hukukunun olusturul- 
ması için kullanırsa,“ bunun için yeterince açık bir şekilde tanımlanmış 
ve anayasa hukukuna uygun bir yetkinin verilmesine gereksinim vardır. 
Aksi takdirde yalnızca anayasayı değiştirme yetkisine sahip yasa koyucuya 
tanınan anayasayı otantik yorumlama yetkisinin gasbı söz konusu olur. 


I. Sonuç: Teori İle Pozitif Hukuk Pratiği Arasında 
Anayasa Yorumu 


Anayasa yorumuna anayasa teorisi açısından bakılması, modern, özgür- 
lükçü demokratik anayasaların oluşum şartları ve yapısal özelliklerinin 
kılavuzluğunda yapılmalıdır. Bu tipteki anayasalar normatif olarak halkın 
anayasa koyucu gücüne dayanmaktadırlar. Bu anayasalar, sıkı normatif 
bir bağlayıcılığa sahiptirler ve normlar hiyerarşisinde en üstte yer aldıkları 
pozitif hukuk düzeninin bir parçasıdırlar. 


8 Buna uygun olarak C. Schmitt, Der Hüter der Verfassung, 1931, s. 41. Örnek 
olarak burada 26.3.1954 tarihli Anayasaya ekleme yapma konusundaki yasanın başlangıç 
maddesine atıfta bulunulur: “Anayasanın yorumlanmasındaki şüphelerin ortadan kaldırıl- 
ması için Federal Meclis (...1 aşağıdaki yasayı kabul etmiştir”. 


u sekilde F. Alman Anayasa Mahkemesi; bkz. sadece E 108, 282, 295. 
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Anayasa hukukunun bu tür özellikleri göz önünde bulunduruldugun- 
da, bu hukukun gereklerine uygun bir yorum bulunmalıdır: Yorumun 
amacı, tarihsel anayasa koyucunun veya anayasayı değiştiren yasa koyucu- 
nun açık hukuk yaratma iradesi olmalıdır ve bu irade — doğrudan kavra- 
namadığından — bilinen, ancak yorumun amacına yönelik olarak uygulan- 
ması gereken yorumlama metotlarıyla belirlenmesi gerekir. 


Bu şekilde elde edilen anayasa hukuku yargısı, gerekli olan bir şarttır, 
ancak anayasa hukukunun uygulanması için yeterli bir şart değildir. Ana- 
yasa yargısı (anlayışı), bilinen, heteronom, önceden belirlenmiş olan ana- 
yasa hukukuna bağlı olarak özerk hukuk koyma şeklinde kendini göste- 
rir. Kendisini farklı kaynaklardan sağlanan hukuka açıp açmayacağına ve 
bunu hangi düzeyde yapacağına, özerk anayasa hukukunun, yani anayasa 
koyucunun veya anayasayı değiştiren yasa koyucunun bağımsız iradesi ka- 
rar verir. Aktörler açısından özel ve yürürlükteki anayasaya bağlılığı sağla- 
yan resmi anayasa yorumu şeklinde ayırım yapılmalıdır. Kesin ve bağlayıcı 
olan Anayasa Mahkemesinin yorumu ile kural olarak anayasa koyucuya 
ve benzer şekilde anayasayı değiştiren yasa koyucuya mahfuz olan otantik 
yorum, eşdeğer tutulmamalıdır. 


Belirli bir anayasa tipinin, belirli bir yorum yaklaşımını soruna uygun 
olarak gösteren belirli özelliklerinin ötesinde, her şey her bir anayasanın 
pozitif hukuksal olarak donatılmış olmasına bağlıdır. Bu açıdan da geçerli 
olan: (İlgili) anayasa nasılsa, (ona uygun) yorum da öyledir. 
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A. Rasyonel Bir Tasarım ve Kültürel 
Bir Yansıma Arasında 


Anayasaların işlevleri ve meydana getirdikleri sonuçlar vardır. Kendi siyasi 
kaderini tayin etmenin bir aracı olarak modern anlamda anayasalar devleti 
bir metne dayandırmak görüşüne bağlıdırlar. Tarihi açıdan bakıldığında 
anayasalar, bir devlet altında birleşen halkın meşruluğunu dinden alan he- 
teronomiden, rasyonel temelli demokratik bir kendi kaderini tayine geçi- 
şini belgelemektedirler. Dine dayanan iktidarın akılcı bir temellendirmeye 
değil, inanılmaya ihtiyacı vardı; yasanın ve siyasetin görevi önceden belir- 
lenmiş olup yalnızca hukuki görünmeleri yeterliydi. Modern öncesi ege- 
menlik sözleşmeleri siyasi gücün kurucu temeline hizmet etmemiş, aksine 
arka planda ilke olarak sorgulanmayan iktidarın görevlerini genişletmiş- 
tir." Reform akımı, bu dini meşruluğu dayanaksız bırakmıştır: Siyasi güç 
ve hukuk kendi kendilerine dayanmak ve bunların görevleri pozitif olarak 
belirlenmek zorundadır. Bundan böyle tüm meşruiyetin kaynağı yalnızca 
ileride tüm sosyal yapılarda başlıca yapı taşı olacak olan ve kendi kaderini 
tayin eden sanal bir birey olabilecektir.? Modern anayasa bu nedenle daha 
önce sorgulanmaksızın verilmiş olan işlevleri üstlenmek zorundadır: Siyasi 
iktidarın örgütlenmesi, devletin görev ve amaçları, toplumun ve bireyin, 
devlet ve vatandaşların ilişkileri. O zamandan beri anayasalar modern dev- 
letin hukuki temel düzeni sağlama yönündeki amaca yönelmiş rasyonel 
işlevini yerine getirmektedirler. 


* Köln Üniversitesi Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi 

** İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Anayasa Hukuku Anabilim Dalı Araştırma 
Görevlisi 

1 Krs. Werner Näf (Ed.), Herrschaftsverträge des Spätmittelalters, 1951; Rudolf 


Vierhaus (Ed.), Herrschaftsverträge, Wahlkapitulationen, Fundamentalgesetze, 1977. 


? Krş. Ernst-Wolfgang Böckenförde, Die Enstehung des Staates als Vorgang der 


Säkularisation, içinde: a.g.e., Recht, Staat, Freiheit, 1991, s. 92 (107). 
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Anayasaların bu rasyonel -kurucu ve meşrulaştırıcı- işlevlerinin yanın- 
da, zamanla fiili etkileri artmaya ve normatif yansımaları da görülen bu 
işlevler, objektif anayasal işlevler olarak tanımlanmaya başlamıştır. Baş- 
langıçtaki hukuk üstü içerik ve hukuku aşan işlevler bir anayasaya sosyal 
psikolojik, sembolik ve bazen efsanevi anlamlar bahşetmektedir. Tarihe 
bağlı bu hakikate göre bu işlevler, anayasa fikrini kendileri açısından dö- 
nüştürebilir ve anayasanın normatif üstünlüğünü sağlayabilirler. Modern 
anayasa düşüncesinin başlangıcında anayasa fikrinin sembolik gücü, nor- 
matif etkilerinden fazlaydı; en başarılı olduğu bu dönemde anayasa fikri- 
nin sembolik anlamı ve özgürlük taahhüdü kaynaşmıştı. Anayasal devletin 
iki yüz yıllık tarihinin ardından işlevleri çeşitlenmiştir: Siyasi bütünleşme 
görevi ile beraber hukuki çerçevesi genişlemiş; anayasallaşma düşüncesi 
bir devletin örgütlenmesini aşmış ve giderek bütün toplum hayatını 
kapsamına almıştır; güvence işlevi bir efsaneden ziyade karşı konulamaz 
bir anayasal mutlakçılığa dönüşmüştür. 


Bir anayasa ve işlevlerinin etkinlik tarihi, anayasal olarak bir devlet 
altında bütünleşmiş bir toplumun kültürel kimliğini yansıtmaktadır. Ana- 
yasanın işlevlerine dair sistematik bir teori, esas olarak bir anayasanın ras- 
yonel hukuki örgütlendirme işlevi ile hukuku aşan işlevleri arasında ayrım 
yapmaktadır. Anayasanın işlevlerine dair devam eden tartışma, anayasa- 
nın özgürlüklerin ve kuvvetler ayrılığının bir sembolü (B.) olduğu ve pozi- 
tif anayasa hukuku aracılığıyla (D.) bir halkın gönüllü olarak bütünleşmesi 
yolunda (F.) bir devletin temel rasyonel düzenlemesi (C.) olduğu görüşleri 
üzerinde yoğunlaşmaktadır. Anayasanın rasyonel düzenleme işlevi, sosyal 
bütünleşme işlevi ile tamamlanmaktadır. Bu işleve ilk zamanlarında, meş- 
ruluğunu seküler temellerden alan devlet nedeniyle ve gerilemekte olan 
dindarlığı telafi eden, mutlaklığa olan özlemin bir yansıtıcısı niteliğindeki 
telafi işlevi eklenmiştir (G.). 


B. Anayasanın Klasik İşlevleri 


I. Özgürlüğün ve Kuvvetler Ayrılığının Sembolü 


18. ve 19. yüzyılların devrimleri, yazılı bir anayasa mücadelesinin etki- 
si altında kalmışlardır.?* Dini meşruluğu olan monarşilerin devrilmesi ve 
halk egemenliğine geçişin odak noktasında bir anayasa çağrısı yer almıştır. 
Devletin temel hukuki düzenlemesi olarak anayasa, anayasa düşüncesinin 
ruhu ve siyasi gücünü meydana getirmiştir. Bireysel özgürlükler lehine 
ve kuvvetler ayrılığı aracılığıyla monarkların egemenliği sınırlanmıştır. Bu 


? Krş. m. w. N. Rainer Wahl, içinde: Isensee/Kirchhof (Ed.), Handbuch des Staatsrechts 
(HStR) Bd. I, 3. Bs., 2003, $ 2. 
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anayasal kavram klasik ifadesini 1789 tarihli İnsan ve Yurttaş Hakları Be- 
yannamesi'nin 16. maddesinde bulmuştur: “Hakların güvence altına alın- 
madığı, kuvvetler ayrılığının olmayan bir toplumun anayasası yoktur.” 
Böylece bir anayasa talebine bağlanan siyasi özlemler dile getirilmiştir: 
Yurttaşların haklarının, siyasi iktidarın sınırlanması ve denetimi ile sağ- 
lanması. 


18. yüzyıl sonlarından itibaren modern anayasaların zafere doğru 
adım adım ilerleyişi, modern devletin meşruluk kaynağının değişmesine 
sebep olmuştur. Anayasalar, kendilerinden emin bir şekilde monarşilerin 
mesruiyetinin sonunu ve demokratik çağın başlangıcını ilan etmişlerdir: 
“Biz, Birleşik Devletler halkı, daha mükemmel bir birlik kurmak, ada- 
leti tesis etmek, dahili emniyeti sağlamak, müşterek müdafaayı temin 
etmek, umumi refahı artırmak ve kendimizin ve ahfadımızın hürriyetin 
iyiliklerinden istifade edebilmemiz için işbu Amerika Birleşik Devletleri 
Anayasasını ısdar ve tesis eyliyoruz.” > Halk, yalnızca anayasa yapımında 
bir aktör değil, ayrıca siyasi iktidarın nihai meşruiyet kaynağıdır. Fakat 
bu dönemin anlayışı, bireyin egemenliğini bilinçli bir şekilde düşünmek 
ve hukuku kurucu iktidarın iradesi olarak nitelemek ile çelişki içindedir. 
Bununla birlikte anayasa, mevcut doğal hukuk hakikatlerinin tanınması 
ve kaydı olarak resmedilmektedir: “Ulusal Meclis halinde toplanan Fran- 
sız Halkı Temsilcileri, toplumların uğradıkları felaketlerin ve yönetimlerin 
bozulmasının yegane nedeninin insan haklarının bilinmemesi, unutulmuş 
olması ya da hor görülüp dikkate alınmamasına bağlı olduğu görüşünden 
hareketle insanın doğal, devredilemez ve kutsal haklarının resmi bir Bildiri 
ile açıklamaya karar vermişlerdir9. Benzer şekilde Alman halkı da anaya- 
salarında “dokunulmaz ve devredilmez insan haklarını, her insan toplulu- 
Şunun temeli” olarak kabul etmektedir.” 


II. Süregelen Klasik İşlevler 


“19. yüzyılın anayasacılık hareketleri, Avrupa'da ve hatta —gecikme- 
li olaraki- Almanya'da, milleti siyasi olarak uyandırmış ve liberal bilinci 
ilerletmiştir. ° Böylece klasik anayasa kavramının, tarihi karşı konulamaz 


í Declaration des droits de l'homme et du citoyen 26 Ağustos 1789, md.16. 
5 


6 


United States Constitution, 17 Eylül 1787 (Başlangıç). 


Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, 26 Ağustos 1789, Başlangıç. 


7 Federal Alman Cumhuriyeti Anayasası, 23 Mayıs 1949, mad. 1, fkr. 2; ayrıca 


karş., Başlangıç: “Tanrı ve insanlar karşısındaki sorumluluğunun bilincinde olarak, Alman 
Milleti, kendi Anayasa yapma yetkisine dayanarak, işbu Anayasayı kabul etmiştir.” 


Kavram ve incelenmesi: Helmuth Plessner, Die verspâtete Nation. Über die 
politische Verführbarkeit bürgerlichen Geistes, 1959. 


? “Tarihi aşamaların özeti için: Wahl (dipnot 3), Prg. 5 vd., 11 vd. 
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devrimci potansiyeli genişlemiştir: Bu kapsamda Almanya'da mutlak mo- 
narşiden anayasal monarşiye ve oradan da demokratik anayasal devlete 
kademeli bir geçiş gerçekleşmiştir.'9 Anayasa özgürlük ve kuvvetler ayrılı- 
ının bir sembolü haline gelmistir.'' Anayasanın klasik işlevleri, “anayasal 
devlet” kavramı altında siyasi olarak hayata geçişini ve daimi gerçekliğini 
bulmuştur.” 


Günümüze kadar klasik anayasa kavramı gizli devrimci bir potansiyeli 
barındırmıştır." Özellikle, diktatörlerin tüm dünyada kendi iktidarları- 
nın gizlenmesi için memnuniyetle yararlandıkları semantik anayasalar," 
bu bağlamda siyasi devrimleri liberal bir hukuk devleti yoluna sokabilir, 
ona eşlik edebilir ve onu geliştirebilirler. Doğu Avrupa'nın eski komünist 
dünyasındaki yeni siyasi düzene de, yaygın ve etkili anayasacılık akımları 
eşlik etmiştir." İran İslam Cumhuriyeti de siyasi iktidarın bir anayasa ile 
oluşturulması fikrinin çekim gücüne karşı koyamamıştır: Kuran'a anaya- 
sada yer verilmesi (1979 Anayasası'nın 1. ve 2. maddeleri), hukuk uygu- 
lamasında — pozitif mantığa göre ve anayasal hukuk anlayışının bir listesi 
olarak — önemini azaltmadıgı gibi, onu pozitif bir hukuk düzenlemesi ha- 
line getirmiştir. 


C. Devletin Anayasası 


I. Millet ve Anayasa 


Modern anayasacılık düşüncesi, modern milli devlet ile eşzamanlı olarak 
ve onun bünyesinde gelişerek ortaya çıkmıştır. Devletlerin monarşik meş- 
ruiyetlerinin çözülmesi, devletin bütünlüğü sorununun yaygınlaşmasına 
neden olmuştur. Bu meydan okuma, millet fikri, kendini siyasi özne olarak 
tanımlayarak devlet ile bütünleştiren topluluk ile başarıya ulaşmıştır. Bu 
kendine özgü anayasa kavramı, o zamandan beri, millet kavramına ayrıla- 


10 Ayrica m. w. N. Wahl (dipnot 9), Walter Pauly, içinde: HStR I, 3. Bs., 2003, $ 3 
Prg. 1 vd.; 47 vd. 


| Anayasa kavramının sembolik içeriği için krş. Jürgen Gebhardt, Die Idee des 
Verfassung: Symbol und Instrument, içinde: Adolf Kimmel (Ed.), Verfassungen als 
Fundament und Instrumen der Politik, 1995, s. 9, 14 vd; Andre Brodocz, Die symbolische 
Dimension der Verfasung, 2003. 


12 


Kavram için krş. Ernst-Wolfgang Böckenförde, Begriff und Probleme des 
Verfassungsstaates, in Gedächtnisschrift Roman Schnur, 1998, s. 137 vd. 


13 Anayasal devletin yenilmez ve zaferden emin özbilinci için krş. Martin Kriele, Die 


demokratische Weltrevolution, 1987; Francis Fukuyama, Das Ende der Geschichte, 1992. 


14 


Kategori: Karl Löwenstein, Verfassungslehre, 2. Bs. 1969, s. 153 vd. 


5 Özet: Ivan Baron Adamovich, Entstehung von Verfassungen, 2004, s. 30 vd. 
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maz biçimde bağlanmış ve devlet ile iliskilenmistir.'° Örnek olarak Fransız 
İnsan Hakları Beyannamesi bu bağlantıyı göstermektedir: “Egemenliğin 
özü esas itibariyle ulustadır. Hiçbir kuruluş, hiç kimse açıkça ulustan halk- 
tan kaynaklanmayan bir iktidarı kullanamaz.” Y Devlet olmaksızın olma- 
dığı gibi bir millet (halk) olmadan da bir anayasa dügünülemez.'? Bu ne- 
denle, millet bir bölgede yaşayan “ahali”, yani “toplum” ile özdeş değildir; 
aksine, yaşayan bir organizmadır, “Ortak bir yasa altında yaşayan ve aynı 
yasa koyucu tarafından temsil edilen bir ortaklar topluluğudur.” © Millet” 
olarak toplum, kurucu iktidar olarak daha ziyade anayasa koyucu kuvvetin 
öznesidir. Milletin kendini tabi saydığı müşterek hukuk (loi commune)” 
ve vatandaşlık” şeklindeki hukuki yapı ile birlikte her devletin birleştiri- 
ci unsuru yansıtılmaktadır.?? Anayasa yapım faaliyetleri sırasında kendini 
keşfeden ve kağıda döken millet, birey kitlesinden oluşmaktadır.” Siyasi 
bir topluluğun bütünlüğü, sembolik ifadesini anayasada bulan “merke- 
ziyetçi bir temsil” meydana getirmektedir.” Anayasanın sürekli görevi, 
temsili semboller, kişiler, süreçler ve kurumların gücü ile kendini siyasi bir 
birlik altında tutan milletin kimliğini güncelleştirmektir.” 


16 Krş. Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, s. 3: “Uzlaşma olası olmak 
zorundaysa, ‘anayasa’ kelimesi, bir devletin anayasası, yani bir halkın siyasi bütünlüğü 
olarak sınırlandırılmalıdır.” Ayrıca: Josef Isensee, Nationalstaat und Verfassungsstaat 
— wechselseitige Bedingtheit, içinde: Festschrift Gerd Roellecke, 1997, s. 137 vd; Utz 
Schliesky, Souveränität und Legitimitât von Herrschaftsgewalt, 2004, s. 44; ayrıca krş. 
Ernst Wolfgang Böckenförde, içinde: Ulrich K. Preuß (Ed.), Zum Begriff der Verfassung, 
1994, s. 58 vd.; Hennig Köppen, Verfassungsfunktionen, 2002, s. 141 vd. 

17 Declaration des droits de l'homme et du citoyen, 26 Ağustos 1789, mad. 3. 

18° Ayrıntılar için yukarıda— Isensee, $ 6 Prg. 6 vd. 

19 Emanuel Joseph Sieyés, Qu’est-ce que le Tiers Etat?, 3. Bs. 1789, s. 13. Ayrıca tamamı 
için: Ulrich K. Preuß, içinde: a.g.e. (Ed.), Zum Begriff der Verfassung, 1994, s. 7 (20). 

R Kış. Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, s. 3, 125; a.g.e., Der Begriff des 
Politischen {1932}, Nachdruck 1963, s. 45 vd., 51 vd. ve diğer; Otto Depenheuer, 
Solidarität im Verfassungsstaat, (19911, 2009, s. 287 vd.; Schliesky (dipnot 16), s. 44; 
ayrıca tamamı için: Tilman Mayer, Prinzip Nation, 2. Bs., 1987. 

?1 Cicero, De re publica, I 39. 

u Krş. Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Bs. 1929, s. 162 vd. 

= Krş. Depenheuer (dipnot 20), s. 241 vd., 247 vd., 266 vd. Ayrıca u. Prg. 18 vd. 


?İ Anayasasız bir halk, “yalnızca, bireylerden oluşan atomistik bir kitledir.”, Hegel, 
Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), $ 273. 

> Heinz O. Ziegler, Die moderne Nation, 1931, s. 100. — Ayrıca krş. Ulrich K. Preuß 
icinde: a.g.e. (Ed.), Zum Begriff der Verfassung, 1994, s. 7 (20). 

26 Kastedilen Hohenzollern milli marşının ikinci kıtasıdır: “At değil, savaşçı değil/Sarp 
tepeleri koruyan/Hükümdarın olduğu yerde/Vatan sevgisi, özgür adamın sevgisi/Kurar 
Hükümdarın tahtını/Denizdeki kayalar gibi. 
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Millet, anayasal bir devlette devletin meşruluğunun dayanağını oluş- 
turmaktadır. Devletin “halktan kaynaklanan” tüm iktidarı buna dayan- 
maktadır. Bu temel üzerinde pozitif anayasa kuralları siyasetin kendi ör- 
gütlenişini sağlamaktadır. 


II. Siyasi Teşkilatlanma 


Bir anayasa kural olarak vatandaşların ve belirli bir devlet toprağının varlı- 
Sını şart koşabilir.” Ama her şeyden önce oluşturması, somutlaştırması ve 
örgütlemesi gereken, iktidar unsurudur: “Anayasa ile millet değil, siyasi 
iktidar temellendirilmektedir.”? Bireyin ve devletin kimliğinin çözülmesi 
ve ayrıca monarşik meşruiyetten demokratik meşruiyete geçişle birlikte, 
iktidarın kullanımının anayasa aracılığıyla hukuki olarak düzenlenmesi ve 
böylece pozitif hukuk ile megrulastırılması ihtiyacı doğmuştur. Bu suretle 
hem siyasetin meşruiyeti ve örgütlenmesi hem de toplum için alınacak 
önemli temel kararların belirlenmesi anayasanın kaçınılmaz meselelerin- 
den biri haline gelmiştir. Anayasa böylece kamu gücünün kapsamlı olarak 
hukuksallaştırılması işlevini yüklenmiştir.” Sistem teorisine göre formüle 
edildiğinde, anayasa, karşılıklı olarak özgürlük derecesi ve etkinliğin art- 
tırılmasıyla siyaset ve hukuk sistemlerinin yapısal olarak birbirine bağlan- 
masının merkezinde bulunmaktadır.” 


1. Mesruiyet 


Anayasalar, iktidarı meşrulaştırmaktadırlar. Devlet iktidarı ve yürürlük- 
teki hukuk artık değiştirilemez olarak önceden saptanmış, yani ilahi ola- 
rak yasalaştırılmış görülmüyorsa; akıl mahkemesinde, somut olarak birey- 
lerin özgürlük talepleri karşısında, rasyonel olarak meşrulaştırılma ihtiyacı 


2 İstisnai olarak, tarihi devrimlerin sonucunda tartışmalı sınıflandırma problemlerinin 
anayasal olarak üstesinden gelinmek zorunda olunduğunda, ülke ve halk temaları anayasa 
düzenlemelerinin konusu olur. Krş. ülke meselesine örnek olarak 1949 Anayasası Başlangıç 
bölümü a. F., alman vatandaşlığı için GG mad. 116 ve BVerfGE 36, 1 (15 vd.). 


> Krş. Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Bs. 1914, 3. Nachdruck 1921, s. 
394 vd.; Schliesky (dipnot 16), 2004, s. 46. 


> Emanuel Joseph Sieyés, Einleitung zur Verfassung [1789], içinde: a.g.e., Politische 
Schriften, 1975, s. 250. 


30 Kış. Dieter Grimm, Die Verfassung im Prozess der Entstaatlichung, içinde: 
Festschrift Peter Badura, 2004, s. 155; Hasso Hoffman, Vom Wesen der Verfassung, JOR 
n. F. 51 (2003), s. 1 vd. 

31 Krş. Niklas Luhmann, Verfassung als evolutionäre Errungenschaft, içinde: 
Rechtshistorisches Journal 9 (1990), s. 176 vd.; a.g.e., Die Politik der Gesellschaft, 2000, 
s. 390 vd. 
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duyarlar. Anayasalar bu görevi yerine getirmektedirler.’” Belirledikleri, 
anayasal bir devlette apriori olarak meşrulaştırılmıştır. Devlet iktidarının 
meşrulaştırılması işlevi, her normatif anayasada kendine özgüdür.” Devlet 
iktidarının meşrulaştırılması, anayasa ile neticeye ulaşır. Bunun ötesinde 
bir meşrulaştırma artık gerekli değildir: Modern devlette anayasa, meş- 
ruluk sorununun yapı taşını oluşturmaktadır. Siyasi düzenin meştuluğuna 
dair soru, pozitif hukuka göre kendine atıfla anayasayı işaret etmektedir.” 


2. Örgütlenme 


Anayasa devletin temel örgütsel yapısını standartlaştırmaktadır. Devletin 
egemenliği, somut devlet organlarını dikkate almalı; oluşumlarını şekli 
olarak düzenlemeli; işlev, sınır ve yetkilerini belirlemelidir. Anayasa böy- 
lece devletin organlarını örgütlemekte; görevlerini netleştirmekte; kuru- 
mun hem işlemleri hem de karşılıklı ilişkilerini kurallara bağlamaktadır. 
Federal bir devlette anayasa, ayrıca merkezi devlet iktidarının federe dü- 
zeyde paylaşımında, yasama organının ve idarenin yetkilerini, ilaveten ver- 
gi koyma ve paylaştırma yetkilerini belirler. Bu anlamda anayasa, devletin 
temel hukuki düzenleyicisi işlevine sahiptir. Böylece anayasadaki siyasi 
unsurlar hukuki bir hale getirilmekte; demokrasi, halkın siyasi iktidara 
katılımının hukuken gerçekleştirilebildiği bir devlet şekli olarak somut- 
laştırılmaktadır.” 


3. Yükümlülükler 


Anayasa, yalnızca halkın anayasa yapma iktidarının kendisi için yaptığı 
bir yasa değil, tersine kurulmuş olan devletin kendisini de bağlayan bir 
yasadır. Bu sebeple anayasanın üstünlüğü kavramsal olarak anayasaya 


* Anayasalar kural olarak, çoğunluğa göre karar veren demokratik 


aittir. 
yasa koyucunun emrinde olmayan, temel maddi saptamalar içermektedir. 
Anayasalar kendilerinin değiştirilmesini de öngörmekte, ama bu değişik- 


likleri kural olarak nitelikli çoğunluğa bağlamaktadırlar. Ama anayasalar 


32 Tarihi görüş açısı için krş. Thomas Würtenberger, Die Legitimität staatlicher 
Herrschaft, 1973. 


Kış. Wolfram Hertel, Supranationalität als Verfassungsprinzip, 1999, s. 34; 
Schliesky (dipnot 16), s. 45. 


34 Kış, Carl Schmitt, Legalitât unf Legitimität (1932), içinde a.g.e., 
Verfassungsrechtliche Aufsâtze, 1958, s. 263 vd. 


35 Carl Schmitt, Verfassungslehre, s. 1928, 221 vd. 
36 Kış. Grimm (dipnot 30), s. 153. 
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ayrıca apolitikleştirici bir etki göstermekte ve bu bakımdan içerikleri siyasi 
çekişmeleri büyük ölçüde ortadan kaldırmaktadır: Bu durum anayasanın 
içeriğinden kaynaklanmamakta, fakat onunla uyumlu olarak gerçekleş- 
mektedir. 


Anayasadaki temel tercihler ise anayasayı değiştiren yasa koyucunun 
dahi tasarrufunda değildir ve böylece mutlak ve “devamlı” bir etki göste- 
rirler. Carl Schmitt, bir anayasanın temel emirlerini, “pozitif anayasa kav- 
ramı” ile teorik olarak tasavvur etmeyi denemiştir: Siyasi bütünleşmenin 
niteliği ve usulüne dair kurucu iktidarın verdiği temel emirler.” Temel 
Kanun'un 79. maddesinin 3. fıkrası, pozitif anayasa kavramının pozitif 
hukukta nasıl şekillendiğinin örneğini sunmaktadır. Kurucu iktidarın te- 
mel kabulleri olarak, demokrasi ve hukuk devletinin, federalizm ve sosyal 
devletin kabulü, ayrıca insan hakları idealinin, “insan hakları idealinin taç- 
landırılması” olarak etkin hukuki korumaları da içeren, dava edilebilir ve 
doğrudan uygulanan temel haklar ile gerçekleştirilmesi sayılmaktadır. Po- 
zitif hukukun bunun gibi değişmez kuralları şüphesiz anayasa teorisi ba- 
kımından belirsizdir: Bir yandan siyasi erki kısıtlayıcı ve denetleyici, içerik 
olarak bütünleştirici etkileri vardır ve böylelikle topluma o dönem için bir 
kimlik sunmaktadır. Diğer yandan uzun vadede yeni durumlar için gerekli 
uyarlamaların yapılmasını zorlaştırabilir, daha doğrusu kabul etmeyebilir. 
Bu, artık makul görülmeyen anayasal düzenlemeler bakımından rızanın 
yok olmasına varabilir ve böylece anayasanın meşruluğunu zayıflatabilir. 


III. Anayasanın Temeli Olarak Devlet 


Anayasa yapma işlemi, varsayılan siyasi bütünleşmenin niteliği ve usulünü 
* Anayasal bir devlet de öncelikle bir devlettir’? ve en 
azından kuruluş aşamasında bir devleti gerekli kılar“, Modern devletin ya- 


oluşturmaktadır. 


pısal modeli tarih ve hukuk mantığı bakımından ve varlık olarak anayasal 
yapısının ötesindedir”. Bir anayasanın, kağıda dökebileceği, yani yapılan- 
dırabileceği ve var olduğu düşünülen bir meseleye ihtiyacı vardır. Ana- 


37 Keş, Schmitt dipnot 35), s. 20 vd. â 


38 Carl Schmitt (N 35), S.21. karş. ayrıca Hegel Grundlinien der Philosophie des 
Rechts (1821), $ 273 


* Isensee, İçinde: A.G.E. / Kirchhof ( Ed.), HStR Rumen 2, 3. Bs: 2004, ç 15 Prg.1 
40 Kirchhof, İçinde : HStE Rumen 2, 3 Bs 2004 Ş21 prg.25 


a Isensee, Yukarıda ç 7 ; A.G.E, HStR II, ç 15. - Tek taraflı için Schliesky (Dipnot 
16), S. 44 vd. 


42 ay gs y ; E EEA 
Anayasadaki örnekler için krş.: Dieter Grimm, Brauchen wir eine juristische 
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yasal bir devlette, anayasayı değiştiren yasa koyucu dahil tüm devlet erki 
—asli kurucu iktidar değil, tali kurucu iktidar- kurulmuş erkler olmasına 
rağmen, böyle bir devlet anayasadan kaynaklanmamakta, aksine anaya- 
sayı, anayasa ile oluşturulan siyasi dayanağı olarak göstermektedir”. Bu, 
devletin dayanaklarının dönüşümü ve benzer anayasal tepkileri de kapsa- 
maktadır: Devletin sözde “özelleştirilmesi” süreci, anayasanın vazgeçilmez 
mevzularından biridir, ama devletin anayasayla kaynaşmasının emaresi 


değildir." 


Anayasa, bir devleti “yoktan” var etmez. Her anayasa, onu kutsallaş- 
tıran kültürel olgularla, tarihi şartlarla ve genel siyasi koşullarla bağlantı 
kurmalıdır”. Anayasalar bu bakımdan “fikirlerden ve toplumda geliştiği 
oranda makul olanların bilincinden” meydana gelmektedirler", Anayasal 
devlet bu sebeple anayasayı yapan toplumun siyasi bütünlüğü çerçeve- 
sinde bir devlet olmakta, fakat tersine anayasayı devletten önce faaliyete 
sokmamaktadır. Yine de bu noktada “böyle bir aşkın devlet” somut bir 
anayasa karşısında tasavvur edilemez ve anayasasız bir devletin kavranma- 
sı, devletsiz bir anayasanın kavranması kadar zordur”. İkisi de birbirinden 
ayrı olamaz ve karşılıklı olarak birbirlerine ihtiyaç duyarlar. * 


Avrupa için bir anayasa hazırlanmasına dair iddialı projenin başarısız- 
lığa uğraması, bu nedenle tarihi bir rastlantı veya siyasi bir kaza değil- 
dir:” Sınırlı özel yetkiyle amaç birliği içinde Avrupa Birliği, en azından, 


Staatslehre?, içinde: JÖR n. E 55 (2007), s. 43 vd. — Karşı görüş: H. H. Rupp, içinde: 
Isensee/Kirchhof (ed.), HStR U, 3 Bs. 2004, $ 31 Prg. 17, bu mantıkla gerekçelendirilen ve 
anayasa tarihinin teyit ettiği üstünlük fikri, “devlete verilen gizemli hal”in fark ettirmiştir. 
Fakat “gizemli” olan ilk olarak “anayasa”nın devleti ortaya çıkardığı yönündeki karşı 
görüş olabilir. halbuki “creatio ex nihilo” öğretisi, önceki teolojik fikirlerle karşı karşıya 
kalmalıydı. Ayrıca krş. Gerhard May, Schöpfung aus dem Nichts: Die Entstehung der 
Lehre von der creatio ex nihilo, 1978 

a Kış. Kirchhof, içinde: HStR II § 21, 3. Bs. 2004, Prg. 2, 24 vd.; Böylece Almanya, 
1949 Anayasası ile uluslararası hukuk bakımından süregelen bir devlet olarak (krş. 
BVerfGE 2, 366 (2771,3, 288 [319 vd.}; 5, 85 (1261, 6, 309 1336; 3631; 36, 1 [15 vd.) 
hukuki bir hale getirilmiştir. 


aa Kış. Grimm (dipnot 30), 156 vd. 


© Devlet teorisi bakımından bağlantı ihtiyacı meselesinde Odo Marquard (Abschied 
vom Prinzipiellen, 1981, s. 4 vd., 14 vd.) karş. Depenheuer (dipnot 20), s. 261 vd. 


u Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), $274 dipnotu. 


er Christoph Möllers, Saat als Argument, 2000. Karşıt olarak Isensee, içinde:a.g.e./ 
Kirchhof (Ed.), HStR II, 3. Bs. 2004, $ 15 Prg. 1 vd., 6 vd. m. w. N.; a.g.e., $ 6 Prg. 50 a.E. 


48 Isensee, $ 6 Prg. 43 vd., 65 vd., 73 vd. 


4 Anayasa projelerinin başarısızlığının analizi için krş. Carolin Rüger, Aus der Traum? 
Der lange Weg zur EU-Verfassung, 2006. 
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bir anayasa aracılığıyla kurumsallaştırılabilecek olan siyasi bağımsızlığa 
sahip değildir. Avrupa halkları halen bir millet oluşturacak ve böylece bir 
anayasa yapacak güce sahip değildirler. Bu istenmeyen siyasi gelişmeden 
kaynaklanan anayasa teorisi öğretisine göre, anayasa ile suni olarak bir 
devlet oluşturma isteğine karşı konulmalıdır. Bunun yerine, millet ve 
devlet haline gelme doğal olarak gelişebilmelidir. Hegel bu bakımdan 
sağduyulu bir şekilde şunu dile getirmektedir: “Nitekim anayasa basit bir 
yapı değildir: Yüzyılların eseridir. |...) Bu nedenle hiçbir anayasa yalnızca 
bireyler tarafından meydana getirilmez. Napolyon'un İspanyollara verdiği 
Tanayasal, daha önce sahip olduklarından makul olsa da, henüz o kadar 
gelişmemiş olmaları nedeniyle, onu kendilerine yabancı bir şey gibi geri 
itmişlerdir. Toplum, bir anayasada kendi hak ve konumlarına dair bir an- 
layış bulmalıdır; aksi takdirde anayasa şeklen var olabilir, fakat bir anlam 
ve değeri olmayacaktır.” Avrupa Birliği şu anda bir devlet olmadığı ve 
yakın gelecekte olmayacağı için,” bir anayasa projesi vasıtasıyla dahi dev- 
let haline getirilmesi mümkün değildir: İçerik ve şekil, devlet ve anayasa 
birbirini tamamlamak zorundadır. 


D. Bir Sözleşme Olarak Anayasa 


I. Sivil Dayanışmanın Belgesi 


Siyasi bir birlik olarak toplum, bir anayasada ve anayasa aracılığıyla ken- 
di hukuki yapısını oluşturmaktadır. Örneğin Temel Kanun'un Başlangıç 
kısmı şöyle formüle edilmiştir: “Alman milleti bu Anayasa'yı kabul etmiş- 
tir.” İfadenin dönüşümü, anayasa düşüncesinin normatif olarak kavranışını 
kuvvetlendirmektedir: Kendine yönelik yasa yapma işlemi olarak anayasa 
yapımı, her kurumsal hukuk düzenlemesi gibi, ulusal topluluğun ortak 
taahhütlerinin ifadesi ve daima yenilenen onayıdır:”” “Biz kardeşlerden 
oluşan tek bir millet olmak isteğindeyiz/Hiçbir zorluk veya tehlikede bir- 


birimizden ayrılmayız” .?° 


Bir anayasanın birleştirici unsuru, egemenliğin sözleşme niteliğine dair 
eski görüşten kaynaklanmaktadır.”* Egemenliğin hukuki bağlayıcılığı so- 


20 Hegel (dipnot 38). 
51 Son olarak BVerfGE 123, 267 (347 vd.; 357 vd., 366 vd., 370 vd., 381). 


> Modern devletin bağlayıcı unsuru için kapsamlı olarak krş. Depenheuer (dipnot 
20), s. 312 vd.; Ergard Denninger, Verfassungsrecht und Solidaritât, içinde: Kritische 
Vierteljahresschrift, 1995, s. 7 vd.; Köppen (dipnot 16), s. 191 vd. 


53 Friedrich Schiller, Wilhelm Tell, 2. Aufzug, 2. Szene. 


e Egemenlik sözleşmelerinin içeriği ve şekline ilişkin krş. Th. Würtenberger, Die 
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runu, eskiden monarkın tek taraflı geçersiz kılınabilecek şekilde kendisini 
sınırlaması yoluyla yapısal olarak çözülemezdi. Yükümlülüklerin ve ke- 
sinliğin sağlanması amacıyla liberal devlet öğretisi, egemenliğin sözleşme 
niteliğine dair geleneksel görüşle ilişki kurmuştur.” Demokratik çağın 
başlangıcında egemenlik sözleşmeleri görüşüne güçlü bir vurgu yapılabi- 
liyordu. “Sözleşilmiş Anayasa”, sivil anayasa düşüncesi bakımından adeta 
anayasal devlet ideali haline gelmişti. 


Anayasanın birleştirici unsuru, kendini kısa ve öz olarak özellikle bir 
devletin kurulması ve anayasa yapımı kesiştiğinde göstermektedir.” Te- 
mel sözleşmenin ortakları olarak halk ve monarşik iktidar, birbirinden 
türemeyen erklerdir. Anayasa yapma ve anayasayı değiştirme yetkileri 
ikisine birden aittir.” Anayasa bir kurucu tarafından değil, kendilerini fe- 
deral bir devlet haline getiren devletlerin temsili organlarındaki oybirliği 
ile geçerli kılınmaktadır. 1871 tarihli Alman İmparatorluğu Anayasası, 
kendini böylece Alman Prensliklerini birleştiren bir uzlaşma olarak gör- 
müş ve Prenslikler “Prusya Kralı” ile “toprakların, buralarda geçerli olan 
hakların ve ayrıca Alman halklarının refahının korunması için sürekli bir 
birlik” kurmuşlardır. 


II. Sivil Dayanışmanın Somutlastırılması 


Anayasa, demokratik olarak kendini güvenceye alma işlemidir ve böyle 
temellendirilen demokrasi, devletin birleştirici temellerinin daimi hatırla- 
tıcısıdır. Yirminci yüzyılın başlarında Thomas Mann, demokratik anayasal 
devletin dayanışma görüşünü şöyle formüle etmiştir: “Bizim, ayrı ayrı her 
birimizin elindedir; bu bizim iyi bir iş çıkarmamız gereken meselemiz ha- 
line gelmiştir ve bu sadece cumhuriyettir.”°® Vatandaşlar olmadan kelime- 
nin tam anlamıyla bir devlet kurulamaması, devlet ve anayasa teorilerinde 
ortak bir anlayıştır. Bu, özellikle liberal devlette geçerlidir. Liberal devlette 
vatandaşlar, siyasette kendi hakları ve kendi kararları konusunda bir erk 
olarak etkili olmaktadırlar;”? “Karar alma süreci |... halktan devlet or- 


Idee der paktierten Verfassung in der Neuzeit bis zum 19. Jahrhundert, içinde: Okko 
Behrends/Christian Starck (Ed.), Gesetz und Vertrag I, 2004, s. 107 vd. 


55 Egemenlik sözleşmesi doktrini için krş. Depenheuer (dinot 20), s. 242 vd. m. w. N. 
56 Krs. Josef Isensee (Fn. 16), s. 12; > Waldhoff, yukarıda $ 8 Prg. 34. 

57 Krş. Wahl, içinde: HStR I, § 2, Prg. 19 vd. 

58 Thomas Mann, Von deutscher Republik, 1923, s. 15. 


5? “Burjuva devletinin” antik temelleri için: Viktor Ehrenberg, Der Staat der Griechen, 
1965; Christian Meier, Entstehung des Begriffs “Demokratie”, 1970, s. 36 vd.; a.g.e., Die 
Erfindung der Bürgerschaft, FAZ v. 1.7.95. 
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ganlarına doğru gerçekleşmek zorundadır.” Anayasal devlet, ancak va- 
tandaşlar kendilerine sunulan hakları kabul ettiğinde, sorumluluklarının 
bilincinde olarak kullandığında ve “Eğlence ve Keyif”! özgürlüğü ola- 
rak algılamadığında başarılı olabilir. Cumhuriyetin vatandaşlarıyla ilişkisi 
“kendi” devleti karşısında her vatandaşın sorumluluklarıyla bağdaşmak- 
tadır ve bundan dolayı “ona {cumhuriyete} farklı bir isim verilmektedir: 
Sorumluluk”.° Bu açıdan sivil taahhütler, demokratik anayasal devletin 
“mutlak kurucusudur”: “Devlet... her gün tekrarlanan bir plebisit ile var- 


lığını sürdürür.” Ya da kısaca: “Biz devletiz.”‘' 


Anayasa, esas itibariyle yalnızca vatandaşların haklarını düzenlese de, 
vatandaşların karşılıklı ortak taahhütlerini de kapsamakta ve yalnızca ge- 
nel çerçevesini şekillendirmektedir.© Liberal anayasal devlet tehlike altın- 
daysa, vatandaşlar — başka kim olabilir?- sorumluluk üstlenmelidir. Ana- 
yasal devletin dayanışma niteliği en güçlü ifadesini, sıra dışı bir durumda 
toplumun varlığı için bir hayatın feda edilmesini isteyebilen askerlik hiz- 
metinde bulmaktadır.“ Karşılığında ise toplum, bu bireyi temel yaşamsal 
tehlikelerin üstesinden gelirken yalnız bırakmamaktadır. Vatandaşların 
sosyal hayata katılımlarını mümkün kılacak, insan onuruna yaraşan bir 
hayat, barınma ve geçimlerini sağlama hakları vardır. Bundan kaynakla- 
nan yükler, gelir elde eden ve ödeme güçleri ile orantılı olarak vergilendi- 
rilen, tüm vatandaşlar tarafından taşınmaktadır.“ 


E. Hukuki İşlev: Hukuk Normu Olarak Anayasa 


I. Hukukun Üstünlüğü 


Anayasalar, hukuk normları olup yalnızca, bağlayıcı olmayan program- 
lar, devletin amaçlarının tespiti, semboller ya da taahhütler değildirler. 
Normun muhataplarına yönelik bağlayıcı bir yürürlük ve teminatların 
güvenilirliğini hedeflemektedirler. “Topluluğun temel düzenlemesi ola- 


60 BVerfGE 20, 56 (98 vd.); 44, 125 (140 vd.). 
61 Thomas Mann (FN 58), s. 15. 
62 "Thomas Mann (FN 58), s. 16. 


Ernest Renan'a atıfla — Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, içinde: 
a.g.e., Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. Bs., 1968, s. 136. 


64 "Thomas Mann (FN 58), s. 17. 


© Liberal anayasal devletin dayanışmalı temel yapısının tekrar kurulması Depenheuer 
(dipnot 20), s. 183 vd. ve diğer. 


62 Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, 2. Bs., 2007, s. 87 vd. 
S Depenheuer (dipnot 20), s. 195 vd., 209 vd. 
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rak” anayasa, hukukun siyasi üstünlüğünü saglamlastırmaktadır.°® Halkın 
yaptığı anayasa, kişisel meşruluğu olan egemenliğin öznel keyfiliğinden, 
kendi yaptığı yasalar uyarınca halkın nesnel, öngörülebilir ve denetlene- 
bilir egemenliğine geçişi sembolize etmektedir: Yetki kullanımı, verasete, 
dini hakikatlere ya da siyasi zorunluluklara değil, yalnızca hukuka dayalı 
olduğunda meşrudur. Anayasa yalnızca hukuku meşrulaştırmamaktadır, 
her şeyden önce kendisi pozitif bir yasadır. Örnek olarak Temel Kanun, 
temel hakları yasama, yürütme ve yargı organları için “doğrudan bağlayıcı 
kurallar” olarak niteleyerek hukuki bağlayıcılık iddiasını 1. maddesinin 3. 
fıkrasında formüle etmektedir. 


Kanun olarak anayasa dinamizm, değişim ve kısa vadelilikle şekille- 
nen siyasi sistemle gerilim içindedir. “Hukuk, hukuk olarak kalmalıdır” 
kuralı, özellikle, bu işleviyle iktidara ve verilecek kararlara yönelen siya- 
sete normatif bir kontrpuan teşkil eden anayasa için geçerlidir. Elbette 
anayasa da aynı çağda yer almaktadır.” Anayasa, bu dönemde kendi kim- 
liğini kaybetmeksizin, normatif gücünü koruyabilmek amacıyla normatif 
beyanlarının sürekli olarak uyumlulaştırılması ihtiyacındadır. Anayasa hü- 
kümlerinin bu gelişiminin yolları, anayasa metninin şeklen değiştirilmesi 
ve anayasanın yorumlanması yoluyla içeriğinin maddi olarak değiştirilme- 
sidir. Kurumsal olarak bu görev yalnızca anayasa tarafından yükümlendi- 
rilen, yani siyasi açıdan bağımsız anayasa yargısı yetkisi ile yerine getiril- 
melidir. 


II. Anayasa Yargısı 


Belli bir organa anayasanın hukuki bağlayıcılığını güvence altına alma 
yetkisinin emanet edilmesi, siyasi iktidarın hukuki temellendirilmesinin 
sonucudur.’' Anayasa yargısı, yazılı anayasa düşüncesinin mantığını, bağ- 
layıcı hukuk normu şeklinde fiilen hayata geçirmektedir: Yazılı anayasa 
bir ülkede en üst yasa ve sadece belli bir usulle ve zorlaştırılmış şartlarla 
değiştirilebilir olmak zorundaysa, yasama organının onunla çelişen işlem- 


03 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Bs. 1914, 3. Neudruck 1921, s. 505: “Hukuken 
tanınan ve hukuk kurallarından kaynaklanan düzen.” Otto Bruner, Land und Herrschaft, 
4. Bs. 1959, s. 111; Stern, StR I, 2. Bs. 1984, s. 61; Josef Isensee, Die Normativität 
der Verfassung und der politische Prozeß, içinde: Kimmel (dinot 11), s. 25 vd.; Köppen 
(dipnot 16), s. 73 vd. 


6 Krş. Anreas Voßkuhle, Verfassungsstil und Verfassungsfunktion, AöR 119 (1994), s. 52 vd. 
79 Eckart Klein, Verfassung und Zeit, 2006; > Roellecke yukarıda $ 13 Prg. 8 vd. 
7! Problem için $ Roellecke, yukarıda $ 14. 
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leri hükümsüz olmalıdır. ? Hükümsüzlüğün tespitini bir anayasa mahke- 
mesinin yapması engellenemez, çünkü aksi takdirde anayasanın üstünlü- 
ğü pratik sonuçta terk edilmiş olacaktır.”? Bu sebeple bu görev için özel 
olarak kurulmuş ve kendisi doğrudan doğruya hiçbir siyasi gücü elinde 
bulundurmayan bir anayasa mahkemesi var olmalıdır, çünkü o yalnızca 
kelimelerle — anayasa metniyle — bağlıdır ve bu nedenle hukuk devletinin 
doruk noktası olarak meşhur bir özdeyişe göre “aşağı yukarı bir hiç” (“(...) 
“adalet biraz es geçiliyor” ”* niteliğindedir.” 


Anayasanın son icracısı olan anayasa mahkemesine bununla birlikte, 
anayasanın korunması ve uyarlanması, güvenilirliği ve esnekliği arasında- 
ki dengenin ve anayasanın kimliğinin korunarak dönüşümünün üstesin- 
den gelme görevi düşmektedir. Her şeyden önce bir anayasa mahkeme- 
si, siyaseti kapsamlı olarak hukukileştirmekten ve aynı şekilde kendisini 
siyasileştirmekten kaçınmalıdır.”* 
ortaya çıkmaktadır: Anayasa, öncelikle kendi bütünlüğü, yürürlüğü ve 
benimsenmesi uğruna haksız siyasi taleplere ve ekonomik gelişmeye bağ- 
lı kalamaz. Temel bir düzenleme olarak anayasa, prensip olarak modaya 


Buradan anayasa yorumunun sınırları 


uygun, kısa vadeli ve belirsiz siyasi ve ekonomik dönemlerin üzerindedir. 
Bu sebeple anayasanın yorumlanması her koşulda risklidir, çünkü bu yol- 
la anayasanın içeriği açıkça veya bir biçimde yeniden şekillendirilmekte 
ve bu, anayasanın yapısı konusunda soru işaretlerine neden olmaktadır.” 
“Verimli zamanlarda” anayasanın basmakalıp sosyal taahhütleri vurgulan- 
makta; bu durum “kıtlık zamanlarında” hukuki taahhütler yerine geti- 


72 (“A legislative act contrary to the constitution is not law”) Birleşik Devletler Yüksek 
Mahkemesi'nin 1803 tarihli Marbury v. Madison kararında Chief Justice John Marshall 
“anayasa yargısı yetkisinin esas doğum anı”nın farkına varmıştır., krş. Helge Sodan, Staat 
und Verfassungsgerichtsbarkeit, 2010, s. 21 vd. 


73 Bu duruma ilişkin krş. Klaus Stern, Grundideen europäisch-amerikanischer 


Verfassungsstaatlichkeit, 1984, s. 24 (31); Winfried Brugger, Grundrechte und 
Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika, 1987, s. 5 vd. 


74 Montesquieu, De l'Esprit des Loix [1748], XI 6. 


7 Klaus Stern, Staatsrecht, Band II, 1980, $ 44 II 2. Ayrıca krş. Klaus Schlaich, 
VVDStRL 39 (1981), s. 99 vd. 


76 Sorunun erken bir teşhisi: Carl Schmitt: Das Reichsgericht als Hüter der Verfassung 


119291, içinde: a.g.e., Verfassungsrechtliche Aufsätze, 1958, s. 98. 


77 Ayrıntılar için: Otto Depenheuer, Auf dem Weg in Unfehlbarkeit? Das 


Verfassungsbewußtsein der Bürger als Schranke der Verfassungsgerichtsbarkeit, içinde: 
Festschrift für Martin Kriele, 1997, s. 485 vd. 


78 Erken teşhis Ernst Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, içinde: 
Festschrift für Carl Schmitt, 1959, s. 35 vd.; Karşı görüş: Alexander Hollerbach, Auflösung 
der rechtsstaatlichen Verfassung?, içinde: AöR 46 (1960), s. 241 vd. 
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rilemediğinde,”? hükümler uygulamaya konulamadığında, hayaller yıkıl- 
dığında ve böylece hukukun üstünlüğüne duyulan güven sarsıldığında, 
anayasanın inandırıcılığını kaybetmesine neden olmaktadır.” Böyle bir 
durumda anayasanın bütünlüğü, ekonomik ve sosyal şartlar - olumsuz - 
geliştiğinde, kendi hukuki istikrarı ve inandırıcılığı uğruna dahi koruna- 
maz. Anayasanın normatif gerçekliği, bu süreçte sağlanmalı ve popülist 
hevesler ile düşüncesizce riske atılmamalıdır. Yalnızca hukukla bağlı olan 
anayasa yargısına duyulan güven sürekli olarak zedelendiğinde, anayasal 
devlet bir meştuluk krizine sürüklenmektedir. 


Aynı durum, anayasanın ona sürekli yeni işlevler verilerek açıkça veya 
üstü kapalı olarak zenginleştirilmesi için de geçerlidir. Sekülerleşmiş ana- 
yasal devletlerde anayasaların anlamlandırma ve kimliklendirme yönünde 
-istemsizce, ama hassas- bir işlevi gelişmiştir.! Anayasa düşüncesinin bu 
şekilde aşırı genişlemesi, topluluğun temel hukuki düzeninin sağlamlaş- 
tırılması yerine inandırıcılığının baltalanmasına dönüşebilir. Anayasanın 
güvence işlevine artık itimat edilmediğinde, bu topluluğun siyasi istikra- 
rını ağır şekilde etkileyebilir. 


Aynı şekilde, 60'lı yıllardan sonra, o zamana kadar kimsenin dikkatini 
çekmemiş olan, aslında anayasaya aykırı ve genel özgürlük düşüncelerini 
hiçe sayan ayrıcalıkları meşrulaştıran “Genel Beyan”ın çıkarılması, anaya- 
sa yargısı yetkisinin inandırıcılığı ve anayasaya duyulan güven bakımından 
yerinde değildir.” Liberal anayasa düşüncesi, kuşkusuz her tür diktatör- 
lükte tipik olmuş ve olan, her türlü hukuki ayrımcılığı dışlayan ve her tür- 
lü ayrıcalığa karşı kesin bir ret içeren özgürlük vaatlerinin genelliğine da- 
yanmaktadır. Anayasanın ayrıcalıkların meşrulaştırılmasında araç olarak 
kullanılması, bu arka planda herkese eşit özgürlük sağlanması yönündeki 


79 Krş. Ernst Forsthoff, VVDSERL 12 (1954), s. 8 (19 vd.). 


89 BVerfGE 53, 257 vd. kararından itibaren gerçi sosyal güvenlik hukuku bakımından 
emeklilik hakkı mülk olarak değerlendirilmiş, fakat fiili olarak yıllardır giderek değersiz 
kılınmıştır; ek teklifler (“Riester emeklilik planları”) ile takas edilmiş ve amaçlanan 
güvence kazanımı ve emekli maaşı malikliğine güven kalıcı olarak zarar görmüştür: 
hakikaten mülkiyet güvencesi — Emeklilik kesindir — bayatlamıştır (soruna ilişkin Otto 
Depenheuer, Art. 14, içinde: v.Mangoldt/Klein/Starck, 6. Bs., 2010, Art. 14. Prg. 80 
vd.) Aynı durum AEUV mad. 125'te yer alan no-bail-out hükmünün Yunanistan (krş. 
BVerfG, 2 BvR 1099/10, 09.06.2010) ve Euro-Kurtarma Anlaşması ( krş. BVerfG, 2 BvR 
1099/10, 09.06.2010) esnasında açıkça çözülmesinde de ortaya çıkmıştır. Ve Anayasa mad. 
109 fkr. 3, mad. 115 fkr. 2'de yer alan borçlanma sınırının ilk dayanıklılık testini oluşturup 
oluşturmayacağı yönündeki şüpheden henüz kurtulunamamıştır. 

81 Anayasal vatanseverlik için krş. aşağıda Prg. 43 vd., Anayasa efsanesi için aşağıda 
Prg. 52 vd. 


82 BVerfG, NJW 2010, s. 47 vd. Ayrıca: Uwe Volkmann, NJW 2010, 417 vd. 
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düşünceye açıkça ihanet teşkil etmektedir. Anayasa mahkemesinin şekli 
yanılmazlığı burada sorunu kritiklestiren bir etki göstermektedir: Anaya- 
sanın itibarı ve anayasa mahkemesinin meşruluğu, saygınlığını koruyan 
düzeltme mekanizmaları devreye sokulamadan, baltalanmaktadır. 


III. Hukuk Birliği 


Anayasa ile beraber pozitif hukuk ve halk egemenliği, siyasi keyfiliğin ve 
hükümdarın egemenliğinin yerine geçmektedir. Devletin bütünlüğü artık 
hükümdar ile değil, anayasa ile temsil edilmektedir. “Büyülü parşömen” 
anayasa, devlet teşkilatını oluşturmakta ve devleti hukuki manada bir 
devlete dönüştürmektedir: Hukuk düzeninin belirlediği, yalnızca, hukuk 
mantığında devletin ne olduğudur.“ Yasa olarak anayasa devletin bütün- 
lüğünü sağlamakta ve sembolize etmekte; fakat devlet ile özdeş hale gel- 
memektedir. Tersine: 


Devlet olmak, hukukun temeli ve güvencesidir.” Bir anayasanın hu- 
kukun üstünlüğünden yararlanabilmesi için devletin hâlihazırda fiil ehli- 
yetinin olması gereklidir. Ayrıca özellikle siyasetin hukukun üstünlüğünü 
kabullenme ve ona bağlı kalma yeteneği ve isteği önem arz etmektedir. 
Bunların, olağan dönemlerde kural olarak ve gayri ihtiyari, kendiliğinden 
var olduğu farz edilir. Diğer taraftan, kriz ve tehlike zamanlarında devletin 
bağımsızlığı görünür hale gelir. Bunun üzerine siyaset anayasaya sadakat- 
ten vazgeçerse, “büyülü parşömen”, hukuksal olarak kurumuş bir “tabaka 
kağıt” (Lassalle) haline gelir. Devlet ve anayasanın koşullara bağlı ilişkisi, 
özellikle diktatörlerin anayasaları tamamen veya kısmen “yürürlükten kal- 
dırdığı” durumlarda belirginleşmektedir; bu takdirde şüphesiz anayasasız, 
belki de anayasaya aykırı bir hal oluşmakta, ama yine de kesinlikle etkin 
bir devlet hali meydana gelmektedir. Fakat arkasında genel bir yapısal so- 
run bulunmaktadır: Bir (anayasal) normun varsayılan bir normal konumu 
bulunmadığında, (bu norm) kelimenin tam anlamıyla temelsiz kalmakta- 
dır. Bunun üzerine kısmen anayasasız bir durum oluşmaktadır ama yine de 
devletin fiilen faaliyet gösterebilen organları, etkin bir şekilde devlet adına 
işlem yapabilecek durumdadırlar.“ 


83 Kavram için Hans Vorlânder, Die Verfassung — Idee und Geschichte (1999), 
Umschlagseite IV. 


84 Hans Kelsen, Das Problem der Souveränität und die Theorie des Völkerrechts 
(1920), s. 22; a.g.e., Allgemeine Staatslehre, 1925, s .14, 73 vd.; a.g.e., Reine Rechtslehre, 
2. Bs. 1960, s. 289 vd. — Ayrıca Isensee, yukarıda $ 6 Prg. 33 vd. 

83 Krş. Paul Kirchhof, Der Staat als Garant und Gegner der Freiheit, 2004, s. 9 vd.; 
Josef Isensee, HStR II, 3. Bs., 2004, § 15, Prg. 5 vd. ‚sIsensee, $6 mwN. 


86 Carl Schmitt, Politische Theologie, 1934, s. 11 vd.f Isensee $ 6 Prg. 92 vd. 
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F.Kimligin Korunması 


I. Siyasi Kimligin Sembolü 


Bir millet, anayasasında ve anayasası aracılığıyla belirli bir siyasi kimlik 
edinmektedir. Anayasa, bir devleti, hukuki olarak düzenlenmiş diğer mil- 
letlere kıyasla eşsiz ve kendine özgü kılmaktadır. Anayasa, yürürlükte ol- 
duğu sürece, topluluğun siyasi kimliğini güvence altına almaktadır. Ana- 
yasa böylelikle, kendini genelde yazılı oluşuyla, özellikle de değiştirilmesi 
zor ve hatta imkansız oluşuyla gösteren, anayasada yer alan çeşitli gü- 
vencelerle tamamlayan temel hukuki düzenin süreklilik ve güvenilirliğini 
temsil etmektedir. Pozitif anayasa hukuku, bu noktada, güç ve daima ye- 
niden ölçülen bir denge yakalamaktadır. Yasa olarak, yalnızca, dinamiklere 
göre şekillenen siyasi sistemi etkilememektedir. Bu sistem, siyasi rekabete 
dayanıklı olarak sorunların en iyi şekilde çözümü için çaba sarf etmek- 
te; bu çevrede bağlayıcı kararların benimsenmesini sağlamak ümidiyle, 
halkın beklenti ve endişelerine duyarlı karşılıklar vermektedir. Büyük 
oranda birbirine bağlanmış ve küreselleşmiş dünyada, anayasal devletler 
kendi yapısal imkanlarının sınırlarını genişletici etkiler göstermektedir- 
ler.” Çeşitli uluslararası işbirliği usullerinin birleştirilmesi ve uluslarüstü 
siyasi yapıların oluşturulması, temel yapısal anayasa prensiplerinin etki 
mekanizmasına derinden müdahale etmektedir. Bu konuda anayasalar, bir 
yandan bütünleşmenin sınırı olarak etkisini göstermekte; diğer yandan 
uluslar üstü kurumların yetinmesi gereken ve bunlarla anayasal devletin 
egemenlik hakkını devredebileceği anayasal ölçütleri ortaya koymaktadır- 
lar.” Açık anayasal devletler olarak uluslararası işbirliği ve bütünleşmeyi 
reddetmemekte, fakat siyasi mücadeleler sonucunda kazanılan özgürlük, 
hukuk devleti ve demokrasiyi muhafaza etmektedirler. Ekonomik ve ik- 
tidara yönelik siyasi amaçlar uğruna, ulaşılmış olan uygarlık değerlerini 
terk etmek veya yok etmek, liberal devletin temel düşüncesine tarihi bir 
ihanet olurdu. Bu bakımdan anayasa, zaman içerisinde bir milletin hukuki 
temel düzeninin karakterinin güvencesi olmakta ve böyle kalmakta; kü- 
resel bütünleşme çağında dahi güvenilirliğini temin etmekte ve böylelikle 
dolaylı olarak halkın bütünleşmesinin bir aracı haline gelebilmektedir. Ça- 
gın merkezkaç kuvvetini hesaba katan ve onu anayasal olarak yakalamayı 
deneyen anayasanın zaruri esnekliği ile anayasa metninde “kayıtlı tecrü- 


87 Mesele hakkında — Herdegen, $ 7. 


#8 BVerfGE 123, 267 vd. (Lissabon); Udo Di Fabio, Die Staatslehre und der Staat 
(2003), S. 77 vd. 
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be”nin3? devamlılığını koruma arasındaki dengeyi sağlamak için, anayasa- 
lar, normatif güçlerini gölgelememek amacıyla, akıllıca davranarak temel 
hükümleri standartlaştırma yoluyla kendilerini sınırlamaktadırlar. Anaya- 
sada şeklen değişiklik yapılmasını mümkün kılmaktadırlar; fakat normatif 
gücünü zayıflatabilecek ve bütünleşme başarısına zarar verebilecek aşırı 
anayasa değişikliklerine karşı bilinçli olarak sınır koymaktadırlar.”* 


II. Anayasa Değişikliklerinin Sınırı 


Normatif olarak anlamlandırılan anayasa, devlet iktidarını teşkilatlandır- 
makta ve sınırlandırmaktadır. Bunu başarabilmek için anayasalar kendi- 
lerine, yasaların ve devlet iktidarının egemenliğe dair diğer beyanatları 
karşısında, tutarlılık gereğince, hukuki üstünlük atfetmektedirler.”' Tüm 
kuralların üstündeki kural olarak anayasa, ona dayanılarak yasalaştırılan 
olağan halin istikrarı ve güvence altına alınması amacıyla, kendi yürürlüğü, 
değiştirilmesi ve geçersiz kılınmasına dair mekanizmalara ihtiyaç 
duymaktadır. Bu durumda anayasalar kural olarak yalnızca belirli, daha 
doğrusu zorlaştırılmış koşullara göre çıkarılabilir veya değiştirilebilirler.” 


Katı bir anayasa, bu sonucu sağlamazsa, devamlılığına olan güveni de 
gerekçelendiremez. Herhangi bir yasa gibi daima çoğunluk oyu ile de- 
Sistirilebilir olması nedeniyle, vatandaşlar, anayasa(ya) bel bağlayamazlar. 
Anayasayı ihlal eden yasaların kabulü ile anayasa, toplumun hukuki, gü- 
venilir ve uyumu sağlayan temel düzenlemesi olarak, bir araya getirme 
etkisini kaybetmektedir. 


Kuşkusuz çoğu anayasa, siyasi süreçlerden kaynaklanan haksız talep- 
leri etkisiz hale getirmek için, kendinin değiştirilmesini(n) zorlaştırılma- 
sını, hatta her tür değişikliğin yasaklanmasını standartlaştırmaktadır. Bir 
örnek olarak, Temel Kanun'un 79. maddesi, üçüncü fıkrası ile anayasa- 
nın temel kabullerinin — temel haklar, demoktasi, hukuk devleti, federa- 
lizm — değiştirilmesini reddetmekte; yasa koyucu organlara diğer anayasa 


89 Tamamı için, Paul Kirchhof, Der Staat als Garant und Gegner der Freiheit, 2004, s. 
54vd.— Kirchhof, $ 3 Prg. 1 vd. 

99 Prg. 35’te yer alan normatif güç ile krş. 

9! Krş. yukarıda Prg. 14. Ferner: Grimm, içinde: Görres-Gesellschaft (Ed.), 
Staatslexikon (1985 vd.), Art. Verfassung, Sp. 635; Görg Haverkate, Verfassungslehre, 
1992, s. 12 vd.; tarihi görüş açısı için Thomas Würtenberger, Verfassungsrechtliche 
Streitigkeiten in der zweiten Hâlfte des 18. Jahrhunderts, içinde: FS Benda, 1995, s. 443 
(445); Köppen (Dipnot 16), s. 86 vd. 


92 Tamamı için Horst Ehmke, Granzen der Verfassungsänderung, 1953. 
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değişiklikleri için nitelikli çoğunluğun sağlanmasını emretmektedir.” O 
halde bu gibi “Ebediyet kayıtları” da, ilke olarak, pozitif ve böylece her 
zaman değiştirilebilir bir yasa” olarak anayasanın mantığını geçersiz kıla- 
maz. Anayasa koyucu kuvvet, asli meşruiyeti dolayısıyla her zaman yeni 
bir anayasa yapabilir.” 


Anayasal devlet olmak, bu nedenle “ölülerin yaşayanlar üzerinde ege- 
menligi”” anlamına gelmemektedir. Bir anayasa, gelecek nesiller için 
normatif gücünü geliştirmek amacıyla, kendini toplumun dönüşümlerine 
açık tutmalıdır. Toplum, anayasal devletin medenileştiren kazanımlarını 
kalıcı kılmak için, bunları daima yeniden kazanmalı, elinde bulundura- 
bilmek ve hayata geçirebilmek amacıyla kendini uyarlamalıdır. Böylece 
anayasanın kurnazca esnekliği, o çağdaki maddi kimliğinin korunmasının 


yanında, normatif gücünün varlık koşulu haline gelmektedir.” 


Anayasanın bütünleştirme gücü için maddi değişikliklerin usulünden 
önemli olan, benzer sorumlulukların açıkça paylaştırılmasıdır. Temel Ka- 
nun'un 79. maddesinin 1. fıkrasının ilk cümlesinin gerektirdiği şekilde 
bir metin değişikliğinin yürürlüğü ve nitelikli çoğunlukların belirlenmesi, 
“takip eden nesillere” hak tanımakta; ama ayrıca anayasal devletin temel 
kabullerinin yeni formülasyonu, daha doğrusu yeninden tanımlanma- 
sı hakkında açıkça hesap vermeyi zorunlu kılmaktadır. Anayasa yargısı 
yetkisi de, yorum faaliyeti kapsamında bu sorumlulukta pay sahibi ol- 
maktadır. Kuşkusuz, her çabanın boşa çıkması halinde, bir anayasa mah- 
kemesinin yorum yoluyla anayasal dönüşümü gerçekleştirilmesi yasaktır; 
kendini yetkilendirme yoluyla kendini anayasanın bekçisinden efendisine 


93 Madde 79 fıkra 3'ün pozitif içeriği ile krş., krş. Paul Kirchhof, içinde: Isensee/ 
Kirchhof (Ed.), HStR II., 3. Bs., 2004, $ 21 Prg. 42 vd. 

94 Pozitif hukuk kavramı ve mantığı için, Niklas Luhmann, Rechtssoziologie, 2. Bd., 
1987,s. 294 vd., a.g.e., Pozitivität des Rechts als Voraussetzung einer modernen Gesellschaft, 
icinde: Jahrbuch für Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Band 1, 1970, s. 175 vd. 

9 Örneğin Temel Kanun m. 146. Ayrıntılar için: Christian Winterhoff, Verfassung — 
Verfassunggebung — Verfassungsânderung, 2007, s. 123 vd., 303 vd. 

9“ Krş. Marquis de Condorcet: “une génération n’a pas le droit d’assujettir à ses lois les 
générations futures”, aktaran Würtenberger (Dipnot 54), s. 107 (118). 

97 Anayasanın normatif gücü meselesi için krş.: Konrad Hesse, Die normative Kraft 
der Verfassung, 1959. Ayrıca anayasal yorum ve bilgi prensibi olarak “yaşamsallık” için krş. 
Udo Di Fabio, Grundrechte als Werteordnung, JZ 2004, 1 vd.: Würtenberber (Dipnot 
54), s. 107 (122 vd.); tamamı için Vosgerau, Freiheit des Glaubens und Systematik des 
Grundgesetzes, 2007, s. 159 vd. — Normatif diyalektik için krş. Walter Leisner, Imperium 
in fieri. Kamu hukukunun evrimle bağlılığı için, içinde: Der Staat 8 (1969), s. 273 vd.; 
a.g.e., Antigeschichtlichkeit des öffentlichen Rechts?, içinde: Der Staat 7 (1968), s. 137 vd. 
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dönüştürmesi mümkün değildir.” Anayasayı koruması gerekenler, aynı 
zamanda gelişimlerini sürdürmek isteyemezler; gelişmeye devam ederler- 
se, artık anayasanın bekçisi olmazlar.” Anayasal dönüşümün bilinçli bir 
aktörü olacak her anayasa mahkemesi, kendi meşruiyetini aşırı esnetecek- 
tir. Kendisi bu görevi kurumsal olarak sürekli üstlenemediği için, karar- 
laştırılmış “judicial self restraint”(yargının kendi kendini sınırlaması Ed.) 
anlamında, kendini akıllıca kısıtlayışı ortaya konmaktadır. 


III. Siyasi Bütünleşmenin Nitelik ve Usulünün Garantörü 


Anayasalar, toplumun siyasi düzenini olugturmaktadırlar.'” Anayasalar, 
ortaya çıktıkları dönemde, siyasi birliğin oluşumu için gerekli olan temel 
toplumsal kabulleri tasvir ederler. Bir yandan, bu temel kabullerin özünü, 
toplumsal değişimler karşısında korumaya; diğer yandan, bu dönemde te- 
mel kabulleri istikrarlı kılmak için yeniden uyarlamaya çabalarlar.*' 


Anayasanın normatif olarak istikrarlı kılınan temel siyasi kabullerinin 
konusunu, birliğin şekil ve içeriği hakkında siyasi birliğin tercihleri oluş- 
turmaktadır. Carl Schmitt’in!” 
ram, pozitif hukuktaki yerini Temel Kanun’un 79. maddesinin 3. fıkrasın- 


anlayısına uygun bu pozitif anayasal kav- 


da bulmustur. Bu hüküm, temel haklar, demokrasi, hukuk devleti, sosyal 
devlet ve federalizm olmak üzere siyasi düzenin yapısal prensiplerine dair 
temel tercihleri içermektedir. Bu temel kabuller, gerçi teoride pozitif hu- 
kuk mantığını takip etmekte, ama hukuksal olarak bu mantığı izleme- 
mektedirler. Pozitif hukuk düzenlemelerine esas teşkil etmekte ve onların 
meşruluğunu sağlamaktadırlar, ama kendileri — pozitif hukuktan farklı 
olarak — her zaman (nitelikli) bir çoğunluk ile değiştirilebilir değildirler. 
Anayasal devletin meşruluk sağlayan apriorisini oluşturmaktadırlar. Aynı 
zamanda, pozitif anayasa kavramında, anayasanın şekil ve içeriğini birleş- 
tirmektedirler: Anayasalar, daima ayrıntılı standartlaştırmalarla anayasaya 
seçim dönemini aşan bir yürürlük kazandırma yoluyla, önemsiz unsurlarla 
doldurulmasına, siyasi ayartma ve tavizlere karşı direnmektedir. Anayasal 


?8 5 Hillgruber, $ 15 Prg. 27 vd. 

9 > Roellecke, § 14 Prg. 31 vd. 

100 Keş, Ulrich K. Preuß, içinde: a.g.e. (Ed.), Zum Begriff der Verfassung (1994), s. 7 
(9 vd.); Schliesky (Dipnot 16), s. 45. 

an Ayrıca krş. Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts, 20. Bs. 1995, Prg. 6 
vd., 9, 28. — Örneğin: BVerfGE 39, 1 vd. 

192 Carl Schmitt, Verfassungslehre (19281, s. 20 vd., 24 vd., 75 vd. ayrıca y Isensee, 
$ 6 Prg. 25 vd. 
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olarak standartlastırılan temel uzlaşma, siyasi toplumun temellerine yö- 
nelmekte ve günlük siyasetten hareketle anayasanın suiistimali karşısında 
suskunluğunu korumaktadır. 


IV. Kimlik Tezi 


Bir anayasa, siyasi temel kabuller anlamında bir çerçeve düzenleme yap- 
makla yetinemez. Özsaygısı için, o dönemdeki kimliğini güvence altına 
almalıdır. Bu nedenle bir anayasa ayrıca bu düzenlemenin tehdit altında 
bulunması ve sürekli sorgulanması ihtimaline karşı tedbirler içermelidir. 
Hukuk normu olarak her anayasa bir tercihi yansıtmakta, anayasaya uy- 
gun ve aykırı olan arasındaki temel ayrımı üretmektedir. Anayasaya ay- 
kırılık, anayasa düşmanlığına, yani anayasal düzen ve değer yargılarının 
prensip olarak reddine dönüşmekte, anayasal bütünleşme önerisinin red- 
dini içermektedir. Ardından en mükemmel, iyi niyetli, liberal ve kaynaştır- 
mayı amaçlayan anayasanın dahi sahip olduğu ikilem ortaya çıkmaktadır: 
Kendini tanıtmaktan sakınan ve farklı, karşıt temel kabulleri tercih eden 
bir düşmanın varlığı. Bu bakımdan bir anayasa, kendi meşruluk iddiasını 
inkar etmek istememesinden dolayı, kimliğini savunmalıdır. Kendi görev- 
lerinin aksine megrulastırılan veya temel tercihleri tartışmaya açılan!” bir 
anayasa, liberal anayasal devlet düşüncesiyle maddi mantık açısından bir 
çelişki oluştururdu. Her anayasa bir düzen kurduğu için, kendine saygı 
göstermekte ve seküler bir devlet olmak için gereken demokratik göre- 
celilikle “intihara meyilli ataleti”'" ve fiili serbestliği karıştırmamaktadır. 
Liberal bir anayasanın özsaygısı, anayasanın fiilen önkoşuludur.' 


İç veya dış düşmanları, anayasanın koruduğu değerlere ve güvenceye 
aldığı devlete fiilen saldırdıklarında, anayasanın özsaygısı, bu sıra dışı 
halde kendini etkili bir şekilde savunmasını emretmektedir. Bu ise “militan 


105 Weimar dönemi kamu hukuku öğretisinde büyük çoğunluk, kendi varlığı 
karşısında, demokratik rejimde mündemiç bulunan bir erdem olarak, demokratik rejimin 
göreceliligini methetmektedir. Örneğin Hans Kelsen: Verteidigung der Demokratie, 
içinde: a.g.e., Demokratie und Sozialismus, Ed. N. Leser, 1967, s. 68: “Demokrasi, 
muhaliflerine karşı kendini en az savunan rejimdir {...}. Kendine sadık kalır ve yine de 
demokrasiyi yok etmeye yönelen hareketlere müsamaha göstermelidir [...}. Demokrasinin 
kendini, onu artık istemeyen halk karşısında dahi olsa, korumak zorunda olup olmadığı 
sorusunu sormak, onu reddetmek anlamına gelmektedir.” Benzer şekilde Hugo Sinzheimer, 
Chronik, içinde: Die Justiz, Bd. IV, 1928/29, s. 517: “Demokratik devlet, kendine muhalif 
hareketleri dahi, yasalara aykırı olmadıkları sürece, geçerli saymalıdır.”. 


104 Karl Loewenstein, Militant Democracy and Fundamental Rights, içinde: the 
American Political Science Review 31 (1937), 431. 

105 Detaylı olarak krş. Depenheuer (Dipnot 66), a.g.e., Wehrhafte Republik, 
içinde: Rolf Groeschner ve diğerleri (Ed.), Freistaatlichkeit. Theorie und Tradition des 
Republikanismus, (Basım aşamasında). 
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demokrasi”! hukuk politikası ile hayata geçirilmektedir. Ayrıca özsaygı 


ve kendini savunma birbirine karşı kullanılmamalıdır:'97 Kendini savun- 
ma, özsaygının bir sonucudur. Kendini koruma iradesinin eksikliği, özsay- 
gı eksikliğinin bir göstergesidir: liberal anayasayı neden müdafaa etmesi 
gerektiğini bilmeyen birinden, onun için çaba göstermesi beklenemez. 


Militan demokrasi fikri, Almanya'da anayasa teorisi tartışmalarında 
çok önceden yer almaktaydı; ama ilk kez Weimar demokrasisinin yıkıldığı 
ve nasyonal sosyalist sistemi takip eden korku ve terör felaketleri, demok- 
ratik görecelik ve hoşgörü ideallerinin bayat gözükmesine neden olmuştu. 
Karl Loewenstein daha 1931'de kendini koruma görevini açıkça formüle 
etmişti: “Devlet, kendi varlığını korumakla, parlamenter mekanizma em- 
rinde olup bu mekanizmayı yok etmeyi programı haline getirmiş partilere 
karşı kendini korumakla görevlidir. Tehdit altındaki devlet, kendini kararlı 
bir şekilde savunmak zorundadır.” 8 K. Loewenstein 1937'de, Amerika'da 
sürgündeyken, görüşlerini şöyle tamamlamıştır: “En mükemmel şekilde 
tasarlanmış ve düzenlenmiş kanunlar bile, hayatta kalmak için boyun eğ- 
mez irade tarafından desteklenmediği sürece ancak üzerine yazıldığı kâğıt 
kadar değerli değildir. Demokrasi militanlagmaktadır.”'® Karl Mannheim, 
Weimar dönemi tecrübelerinden şu sonucu çıkarmaktadır: “Demokrasi- 
miz, sağ kalabilmek için mücadeleci bir demokrasi olmalıdır”. Geçmiş za- 
manın halkını “göreceli olarak laissez-faire” halk şeklinde nitelendirmiş ve 
onları, demokratik olarak “bazı temel değerleri uzlaştırmayı amaçlama” 
cesaretini gösteren demokrasi ile mukayese etmiştir. Temel Kanun'un mi- 
litan demokrasi yönündeki anayasal tercihi, anayasa teorisinde dayanağını 
bulan ve tecrübelerden kaynaklanan düşüncelerden sonuç çıkarmıştır.''9 


Anayasal devletin kendini korumasının anayasa teorisindeki mantığı, 
liberal bir anayasal düzenin askeri veya terör saldırılarına karşı tepkisinin 
ana hatlarını da belirlemektedir. Geleneksel tehlike seviyesinin ötesinde, 


106 Özet: Jürgen Becker, Die wehrhafte Demokratie des Grundgesetzes, içinde: HStR 
VII, 1992, $ 167. 

107 Aksi yönde Di Fabio, Sicherheit in Freiheit, NJW 2008, 421, 424 Bericht EZ v. 
19.11.2007, s. 33. 


108 Karl Loewenstein, Diskussionsbeitrag, içinde: VVDStRL 7 (1932), s. 193. 


199 Karl Loewenstein (Dipnot 104), s. 657, 430. Benzer yönde Gerhard Leibholz, Die 
Auflösung der liberalen Demokratie in Deutschland und das autoritäre Staatsbild, 1933, 
s. 40 vd.: “Liberal olarak yapılandırılmış olup, mutlak siyasi değerleri iç ve dış ikilemlerin 
konusu haline getiren bir demokrasi [...}, devletin manevi dürtülerini kaybeder, emir ve 
itaat, otorite ve zorlama gibi liberal devlet dahil hiçbir devletin onsuz var olamayacağı özel 
resmi kategorilerini tehlikeye atar.” 


110 Karl Mannheim, Diagnose unserer Zeit. Gedanken eines Soziologen (19431, 
Zurich 1951, s. 17 vd. 


41 
Militan 


Demokrasi 


42 
Hukuk 
Devletinin 
Kendini 


Savunması 


43 
Özlemlerin 


Yansıması 


572 Otto Depenheuer 


hukuk devletinin kendi savunusu, toplumun anayasal düzenini istikrarsız- 
lastıracak ve liberalligini baltalayacak her girişime karşı etkin bir savun- 
mayı amaçlamaktadır. Anayasal bir devlet olma sorumluluğunun hakkını 
vermek için, devlet, anayasa teorisinden kaynaklanan gerekçelerle kendi- 
sinin muhafazası ve güçlendirilmesi, istikrarı ve savunulmasıyla görevli- 
dir.''' Anayasal devletin özgürlük vaatleri, “devlet tarafından güvenliğin 
temin edilmesini” gerektirmektedir. “Güvenlik olmaksızın Temel Ka- 
nun'da özgürlük temini hayata geçirilemez. Güvenlik, özgürlüğün tama- 
men gelişebileceği ortamın temel ilkesidir. Özgürlük ve güvenlik arasında 
böylece nesnel ve fikirsel bir ayrılmaz bağlantı kurulmaktadır. Bu nedenle 
güvenliği temin eden tedbirler aynı zamanda özgürlüğü temin eden ve 
güçlendiren tedbirler olarak anlaşılabilir. Güvenliğe dair bir kazanım, de- 
mokratik bir hukuk devletinde özgürlüğü güçlendirmekte ve bu durumda 


»112 


özgürlükler açısından ek bir kazanım olmaktadır.”''” Bu anayasal incele- 


me, hiç olmazsa, anayasa yorum pratiğine de yönlendirme sağlamaktadır. 


G. Bütünleşme Aracı Olarak Anayasa 


I. Anavatan Olarak Anayasa 


Halklar özlem duyulan liberal devleti ne kadar bekler, bu uğurda ne kadar 
kanlı siyasi mücadeleler verilir ve bir anayasa, devleti ne kadar daha başa- 
rılı kurarsa; anayasa için coşku o kadar artabilir; anayasa kimliğini o kadar 
öğretebilir ve besleyebilir, siyasi güveni tesis edebilir, işlevsel olarak “ana- 
vatan olarak anayasa” !” haline gelebilir. Gerçekten de anayasalar, rasyonel 
olarak kendini kavrayan, siyasi sistemi bireysel insan haklarına, özgürlük 
ve eşitliğe dayandıran modern insanın bir beyanıdır. Yine de rasyonellik, 
insanın yalnızca bir yönünü yansıtmaktadır. Hiçbir toplum, prensip ola- 


Vİ Tsensee, $ 6 Prg. 92 vd.; Depenheuer (Dipnot 66), passim. ayrıntılar: a.g.e., içinde: 
Maunz/Dürig (Ed.), Grundgesetz, Kommentar, Art. 87 a (2008), Prg. 1-32. 


112 Uygun olarak, Yargıç Evelyn Haas'ın görüşü, BVerfGE, 115, 371 (374). 
Staatstheoretische Rekonstruktion: Josef Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983. — 
Karşıt görüş: Matthias Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, 2004, s. 204: “Bir hukuk 
düzeni, akıllıca kendi sonunu da kararlaştırabilir. Bu konuda, tercihi kendini korumaktan 
yana olan totaliter sistemler karşısında üstünlüğü bulunmaktadır.” Bu nedenle devamında: 
“Kurulmuş olanın (yani liberal demokratik düzenin) korunması (...1 kutsal değildir. Keza, 
gelişime açık olmak ve değerler karşısında tarafsız olarak geleceği görmek Temel Kanun'un 
prensipleridir.” Eleştirisi için: Otto Depenheuer, Doppelmoral im Rechtsstaat, içinde: 
Gunnar Folke Schuppert ve diğerleri (Ed.), Der REchtsstaat unter Bewâhrungsdruck, 
2010, s. 9, 15 vd. 


113 Kavram için: Josef Isensee, içinde: Armin Mohler (Ed.), Wirklichkeit als Tabu 
(1986), s. 11 vd. 
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rak ve yalnızca rasyonel ilkelere dayanamaz: “Birlikte yaşayabilmek için 
insanlar daha fazlasına, tartışmasız olan ve aralarında canlı bir bağ kuran 
değerler sistemine ihtiyaç duyarlar.” Çünkü “Bir halk ne yalnızca ekmek 
ile ne de kavramlar ile yaşar; sevmek, korumak ve onunla tazelenmek için 
mutlaka pozitif bir şey bekler, her şeyden önce tam anlamıyla bir vatan 
ister. Bu, onun tüm ilişkilerine nüfuz eden ve hiçbir el kitabında kayıtlı 


olmayan esas fikirlerinin, arzu ve nefretlerinin oluşturduğu özel alanıdır.”!5 


Bu manevi ihtiyaç, entelektüel ve rasyonel olarak karşılanamamaktadır."!“ 
Temel bir antropolojik ruh hali olarak, bağlantı kurabileceği hakikatleri 
aramaktadır. Siyasi olarak büsbütün muğlak etkileri, anayasa teorisi bakı- 
mından görmezden gelinemez. Bu rasyonel olarak tamamen çözümlene- 
meyen ihtiyacı — siyasi, hukuksal veya anayasa teorisi bakımından — cid- 
diye alma, zapt etme ve siyasi bakımdan kamu menfaatine hizmet eden 


bir istikamete yönlendirme görevi, yapısal olarak içinde bulunmaktadır. +! 


Liberal anayasal devlet, sosyal bütünleşme görevini özellikle anayasal 
özgürlükleri verilen topluma teslim etmektedir. Dini, siyasi, ekonomik 
veya kültürel olsun, toplumsal sistemler insanların yaşamsal sorularına 
cevap vermekte ve manevi ihtiyaçlarını karşılamaktadır. Diğer yandan, 
toplumun temel düzenlemesi olarak anayasa, modern devletin ve pozitif 
hukukun kesin rasyonelliğinin fikri ve kavramını temsil etmektedir. 
Siyaset ve yasa yapımı, devamlı demokratik bir süreçte gerçekleşmekte, 
parlamento tarafından kontrol edilmekte ve meşrulaştırılmakta, daimi 
olarak kamuoyunun eleştirel ışığı altında bulunmaktadır. Devletin 
bütünlüğü monark tarafından etkin bir şekilde temsil edildiği için ve bu 
süre boyunca, anayasanın siyasi bakımdan rasyonelliği kavramı, toplumun 
bütünleşme görevine, öncelikle kör kalabilmiştir. Halk egemenliğine doğ- 
ru devrimsel dönüşüm, Alman anayasa tarihinde, bütünleşmemiş, devle- 
tin bütünlüğünü tehdit eden bir toplum sorununu ortaya çıkarmıştır. 


Genç anayasal devletin bu meydan okuyuşuna anayasa teorisinde ye- 
terli cevabı Rudolf Smend vermiştir." Devleti, zihinsel gerçekliğin, kendini 


114 Claude Levi-Strauss, aktaran: Otto Depenheuer, Die Kraft des Mythos und die 
Rationalität des Rechts, içinde: a.g.e. (Ed.), Mythos als Schicksal, 2009, s. 10. 


115 Joseph Freiherr von Eichendorff, Politischer Brief: içinde: Sämtl. Werke, Historisch- 


kritische Ausgabe (ed. Kosch/Sauer), Band 10, 1911, s. 355. 
116 Ayrıntılar için Depenheuer (Dipnot 114), s. 7 vd. 


117 Temel olarak: Winfried Brugger, Kommunitarismus als Verfassungstheorie des 
Grundgesetzes, AöR 123 (1998), s. 337 vd.; ayrıca krş. Depenheuer, Integration durch 
Verfassung, DOV 95, 854 vd.; Köppen (Dipnot 16), s. 191 vd. 


118 Temel olarak: Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht (1928), içinde: 
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daimi bir yenilenme ve idrak etme sürecinde, yani bütünlesme sürecin- 
de, gerçekleştiren zihinsel bağlamın bir parçası olarak algılamaktadır.'' 
Bu, kapsamlı bir bütünlüğü, vatandaşlarda toplumsal bir gücü ve devlet 
organlarını bir araya getirmeyi amaçlamaktadır. Bütünleşme öğretisi, fe- 


deral devlette kalıcı etkisini sonradan göstermekte!” 


ve Alman Anayasası 
tarihini gekillendirmektedir.'”' Anayasal vatanseverlik kavramına yönel- 
mekte ve anayasanın rasyonel olarak aydınlanmış bütünleşme görevine 


dair tasarımı takip etmektedir. 


Tarihi bir proje olarak “anayasal vatanseverlik” — anayasal devlette “ke- 
limeye kaçış” — 20. yüzyılın ilk yarısında Almanya'da miller efsanesinin 
aşırı genişlemesine yönelik makul ve anlaşılır bir tepkiydi. Savaş sonrası 
dönemde yeni Almanya'nın aldatıcı efsanelerden arınmış olmasını amaç- 
lamaktaydı. İkinci Dünya Savaşı'nda Almanya'nın korkunç yenilgisinden 
ve millet ile devletin ciddi boyutta itibarının zedelenmesinden sonra, yeni 
Almanya kendini 1945 sonrasında efsanelerden arınmış saymıştır. Millet 
artık siyasi bir konu değildi,'? devlet sosyal teori bakımından “sistemler 
altında bir sistem”,'? kamu hukuku bakımından yasak bir “argüman” 
haline gelmişti. Onun yerine anayasa, 1949 Temel Kanunu geçmek zo- 
rundaydı: Anayasal vatanseverlik, modası geçmiş ve itibarsızlaşmış va- 
tanseverliğin mirasını devralmalıydı. Halihazırda bütünleşme modeli, Av- 
rupa'da birlik projesini anayasa düşüncesine zorlamaya, güçlü bir şekilde 
hizmet etmektedir.'” Bu projenin en azından orta vadedeki başarısızlığı, 
“anayasa aracılığıyla bütünleşme politikası”nın sınırlarına dair tarihi bir 
yargı olarak okunabilir. 


a.g.e., Staatsrechtliche Anhandlungen, 21968, s. 119 vd fIsensee, $ 6 Prg. 21 vd. 

119 Smend (Dipnot 118), s. 189. 

120 İktibas tarihi için krş. Wilhelm Hennis, Integration durch Verfassung?, JZ 1999, 
sç 485 (486 vd.). 

121 Dolf Sternberger, Verfassungspatriotismus, içinde: 23.05.1979 tarihli FAZ, 
tekrar basımı: a.g.e., Verfasungspatriotismus, 1990, s. 13 vd. Farklı biçimde ele alınışı 
Habermas, Geschichtsbewuftsein und posttraditionale Identität, içinde: a.g.e., Eine Art 
Schadensabwicklung, 1987, s. 161 (173 vd.); a.g.e., Faktizitât und Geltung, 4. Bs., 1994, 
s. 642 vd.; Eleştirisi için: Depenheuer, Integrationen (Dipnot 117), s. 854 vd. 


122 Karş. Josef Isensee, Die Verfassung als Vaterland. Almanların devleti ikamesi için, 
içinde: Armin Mohler (Ed.), Wirklichkeit als Tabu, 1986, s. 11 vd. 


123 Niklas Luhmann, Die Politik der Gesellschaft, 2000, özellikle s. 189 vd. 
124 Christoph Möllers, Staat als Argument, 2000. 


125 Mesele hakkında Stefan Korioth ve Armin von Bogdandy, Europäische und 
nationale Identität: Integration durch Verfassungsrecht?, içinde: VVDStRI, 62 (2003), s. 
117 vd. ve 156 vd. 
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II. Devletin Yerine Geçen Anayasal Vatanseverlik 


Almanya'ya özgü koşullar altında anlaşılabilir bir belirti olarak, “modern 
anavatan” olarak anlaşılan anayasaya, giderek, devletin yerinden edilme- 
sinin ve Almanların kimlik ihtiyacının giderilmesi görevi verilmiştir. Baş- 
langıçta milli vatanseverliğin değer kazanması olarak düşünülen anaya- 
sal vatanseverlik kavramı, giderek devlet fikri, devlete sadakat ve millet 
duygusunun yerine geçecek bir gelişim göstermiştir. Vatandaşların kendi 


126 biraz daha sorun- 


toplumları karşısında temel ve vazgeçilemez ödevleri, 
sallaştırılabilir. Temel haklar, bunun yerine, “talep fikrinin metafiziği”ni 
doğurmuştur: Her şey birey için, devlet için hiçbir şey. Haklar ve ödevler 
arasındaki asimetri, devletin yerine geçen bir anayasa odaklılığı ve ayrı- 


27 üret- 


ca anayasanın yorumlanmasına indirgenmiş bir siyaset anlayışını 
mektedir. Bu anlayış, şartlara nesnel olarak uygun ve anayasa bakımından 
tereddütsüz bir tepki verebilmek adına siyaseti belli hallerde baskılayabil- 
mektedir." Anayasa teorisindeki bu eğilimin bir sonucu olarak, devletin 
kendi kimliğine yapılan saldırılara karşı kendini koruması, anayasal olarak 


engellenmiştir.” 


III. Çerçeve Anayasadan Ayrıntılı Anayasaya 


Anayasayı ayrışmış ve parçalanmış bir toplumun temel bütünleşme aracı 
haline getirmek için gösterilen çabanın bir aracı olarak yazılı metin, te- 
mel hakların işlevlerinin ve aynı zamanda anayasanın giderek artan içine 
kapanıklığının artması halidir. Anayasa bir değerler düzeni olarak biçim- 


lendirilmekte'? 


ve bu yolda ona toplumu bütünlestirme görevi yüklen- 
mektedir. Oysa ikisi de anayasa ve ayrıca toplum için tehlikelidir. Her 
siyasi ihtiyaç ve arzu, kendini anayasada “yeniden bulabilir” ve anayasa 
tarafından “hırpalanabilir” ve her kendini buluşta, anayasal tartışmalara 


dair siyasi kararlar değişmektedir. Böylece anayasal devlet genel, ölçüsüz 


126 Karş. Helmut Schmidt, Allgemeinen Erklärung der Menschenpflichten, içinde: 
DIE ZEIT sayı 41, 3.10.1997. 


127 Siyasetin hukuksallastırılması ve yargının siyasallagması tehlikesi ile birlikte, karş. 


Schmitt (Dipnot 76), s. 98. 


128 Şartların kamu hukuku bakımından anlamı için: Herbert Krüger, Allgemeine 


Staatslehre, 1966, s. 25 vd. 

12 BVerfGE 115, 118 vd.; karşı görüş için: Depenheuer (Dipnot 66), s. 26 vd.; a.g.e. 
(Dipnot 105) s. 9, 15 vd. 

130 Tablo: Horst Dreier, Dimensionen der Grundrechte, Von der Wertordnungsjudikatur 
zu den objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalten, 1993. 
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ve hegemonik olma eğilimindedir.'*! Fakat hızla ilerleyen anayasa düşün- 
cesi, belli bir zamanda yer aldığı ve bu nedenle toplumsal gelişimi yal- 
nızca kopyalayabilip modeli kendisi oluşturmadığı için, devlet altındaki 


5? Bütünleşme aracı olarak 


yaşamın bütünlüğüne asla tamamen erişemez. 
anayasa kavramı da, asla ulaşılamayan ve bu nedenle daima çabalanan bir 


nihai amaçtır: asla yerine getirilemeyen anayasal taahhütler. 


Böylece anayasaya dair hayal kırıklığı önceden programlanmıştır: Ana- 
yasa ile teminat altına alınan her talep her zaman gerçekleştirilemediği 
için, anayasa bütünleştirme görevi açısından niyetine rağmen çelişkili bir 
şekilde daima daha çok hayal kırıklığı ve ayrışmaya neden olmaktadır. 
Sürekli yeni amaçların anayasallaştırılması ile anayasa fikri altından kalka- 
mayacağı bir işi yüklenmektedir: arzu ve açgözlülük sınırsız olup da mali 
kaynaklar düzenli olarak sınırlı olduğunda, yerine getirilemeyen anaya- 
sal taahhütlere ve gerçekçi politika bakımından hayal kırıklıklarına neden 
olmaktadır. Anayasanın başarı vaatlerinin muhtemel ve eskiden gerekli 
tasfiyesi anayasal olarak açıklanamazdı: Mali krizleri anayasal krizler, ana- 
yasanın kendi içine kapanması ve böylece anayasanın çöküşü izlemektedir. 
Anayasa teorisi bakımından, Weimar Cumhuriyeti Anayasası'ndan farklı 
olarak, kural olarak hukuken geri alınabilir güvenceler ile anayasayı sınır- 
lamak, program hükümleri gibi devletin hedeflerini de reddetmek yönün- 
deki parlamentonun kararları daha tercih edilebilir olmaktadır. Anayasa 
teorisinde eşdeğerdeki ikinci seçenek, en son reformda olabildiğince tüm 
siyasi menfaatlerin anayasal olarak tanınmasını öngören İsviçre Anayasa- 


sı olabilir:'?? 


Devletin tüm amaçları anayasada düzenlenmiş olsun veya 
olmasın, iki halde de siyaset tekrar, demokratik olarak onun sorumlulu- 
Şuna bırakılan kararları vermek şeklindeki kendine uygun olan konuma 


yerleştirilir. 


Batının liberal anayasal devletinin esaslı meydan okuyuş zamanların- 
da, anayasanın sınırlılığı aynı zamanda serbestliği ve esnekliğinin rezervi 
anlamına gelmektedir: gerici ve terörist meydan okumalar, mali krizler, 
hammadde kıtlığı ve iklim değişiklikleri. Anayasal vatanseverlik kavramı, 
diğer yandan Doğu-Batı çatışmasının koşulları altında, tarihi olarak tek- 
rarlanamayacak olan, Federal Almanya'daki siyasi iyi hava dalgasının bir 
ürünüdür ve bununla beraber etki alanını kaybetmiştir. 


13l Karş. Hoffmann (Dipnot 30), s. 11 vd.; Walter Leisner, Der Abwägungsstaat, 1997. 
132 Roellecke, § 13 Prg. 16 vd. 
133 Karş. 18.04.1999 tarihli İsviçre Konfederasyonu Anayasası md. 41, 57, 61 a vd. 
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IV. Uzlaşma ve Kabuliin Temeli 


Bir anayasa, onunla kurulan devlet ile aynı şekilde, etkinliği için vatan- 
daşların kalıcı rızasına ve sürekli kabulüne dayanmaktadır.'*i Rıza ve 
kabulün sağlanmasının çare ve yolları çeşitlidir. tarihi tecrübe, değerler 
hukuku, devrime yol açan olaylar veya “her gün tekrarlanan plebisit” ka- 
bulü sağlayıcı etkiler gösterirler. Aynı durum, devlet sembolleri ve devle- 
tin çeşitli yollardan kendini tanımlaması yoluyla kendini onaylaması için 
de geçerlidir." Bütünleşme, bu işlevinde, doğrudan anayasa ile değil, 
anayasa temelinde gerçekleşmektedir. Temel hukuki düzenle özdeşleşmeyi 
hedefleyen bir anayasanın bu psikolojik işlevi, bugüne kadar çok az 


bilimsel ilgi görmüştür.“ 


H. Anayasa Bir Efsane Midir? 


I. Seküler Bir Vahiy Olarak Anayasa 


Devleti anayasa ile gerekçelendirme ve anayasanın içinde eritme yönünde- 
ki anayasal vatanseverlik projesi, kendini çoğunlukla —açıkça veya üstü ka- 
palı olarak — bir efsane ile yansıtan düşünce modellerinden muaf değildir. 
Manevi ihtiyaçlara karşı rasyonel ortalama antipati, hukuk ve anayasanın 
efsanevi boyutlarının dikkate alınmasına kör kalmaktadır.” Anayasal va- 
tanseverlikte anayasanın efsaneleştirilmesi eğilimi ilk olarak bir dereceye 
kadar tekrar fark edilebilirdi. Buna rağmen anayasalar gerçekten işlev- 
sel olarak efsane kategorisinde açıklanabilir. Bu halleriyle sekülerleştiri!- 
miş vahiylerden farkları yoktur: büyük hikayeler şeklindeki, gerekçesi 
araştırılamayan, ebedi hakikatler. Musevilik için Tevrat, Hristiyanlık için 
İncil ve İslam için Kur'an neyse, modern devlet içinde anayasal belge odur. 


134 Kabulün psikolojik koşulları için krş. Martin Rehbinder, Rechtssoziologie, 4. Bs., 


2000, Prg. 115 vd. 


. 135 Özet; Krüger (Dipnot 128), s. 214 vd.; Otto Depenheuer, Staatskalokagathie. 
Asthetische Annäherung an Staat und Politik, içinde: a.g.e. (Ed.), Staat und Schönheit, 
2005, s. 7 vd. 


136 Ama karş. Thomas Würtenberger, Die Verfassung als Gegenstand politischer 


Symbolik im ausgehenden 18. und beginnenden 19. jahrhundert, içinde: Festschrift 
Manfred Rehbinder, 2002, s. 617 vd.; Marcelo Neves, Symbolische Konstitutionalisierung, 
1998; Gebhart (Dipnot 11), s. 9 vd.; Hans Vorlânder, Die Verfassung als symbolische 
Ordnung, içinde: PVS 2006 (Özel sayı 36), s. 229 vd.; Marc Andre Wigand, Symbolik und 
Reprâsentation im Verfassungsstaat, içinde: Der Staat 45 (2006), s. 599 vd. 


137 Buna ek olarak ve sonrası için krş. Depenheuer (Dipnot 114), s. 7 vd. 


138 Ayrıca krş. Otto Depenheuer, Auf dem Weg in die Unfehlbarkeit? içinde: Festschrift 
fir Martin Kriele, 1997, s. 485 (490 vd.). 
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Anayasal devlette tüm megruiyet anayasadan türemekte, anayasa tüm sos- 
yal gerçekliği yaratmakta ve gerekçelendirmektedir. Anayasal olarak tasvir 
edilemeyen hiçbir sosyal gerçeklik yoktur. Anayasa her şeyi içeren, koruyan 
ve onlara sığınak sağlayan olmuştur. Anayasanın temel normatif hükümle- 
rinin yanında “anlattığı”, kolaylıkla herkesin “bir şekilde” önceden bir kez 
duyduğu, tanıdığı ve inanabileceği mitolojik bir hikayenin ana modeline dö- 
nüşebilir. Böylece anayasa efsanesi kendi anayasal hikayesi ile düzenin baş- 
langıcında ve sona ermesinin ardından varoluşla ilgili sorulara ve insanların 
ödevlerine dair soruları cevaplar. Anayasa bir ritüel ile kutsanmakta ve sağ- 
lamlaştırılmakta, piskoposlarca inkar ve kuşkulardan korunmakta ve ayrıca 
muhaliflerine karşı “savunularak” himaye edilmektedir. 


II. Anayasanın Hikayesi 


Anayasa, düzensiz bir karmaşada normatif bir düzen oluşturmaktadır. 
Hukuki olarak “başlangıç zamanı”nı işaretlemektedir. Almanya'da nas- 
yonal sosyalizmin sonucu olan ahlaki karışıklık, siyasi karmaşa ve bilimsel 
çöküşün ardından adalete yönelmiş düzenin başlangıcını temsil etmekte- 
dir. Başlangıç metni uyarınca efsanevi yazar olarak içerikten sorumlu olan 
“halkın anayasa yapma iktidarı”? tasvir edilmektedir. Fakat kendileri de 
önceden var olan yaratıcıya atıf yapmaktadırlar: Anayasa koyucu yalnızca 
“Tanrı önündeki sorumluluğunun farkında olarak” hareket etmemekte; 
ayrıca kendine önceden verilmiş olan insan onurunu dokunulmaz olarak 
açıklamakta (Temel Kanun m. 1 f. 1)'“ ve bu nedenle dokunulmaz ve 
devredilmez insan haklarını “kabul etmektedirler (Temel Kanun m. 1 f. 2). 
Her ne kadar kamuoyu önünde müzakere edilip kararlaştırılsa da, anayasa 
kendini “yapılmamış”! ve özünde de değiştirilemez olarak göstermek- 
tedir (Temel Kanun m. 79 f. 3). Böylelikle “devletin temel pozitif-hukuk 
düzenlemesi”! olarak rasyonel anayasa fikrinden efsanevi bir kabul oluş- 
maktadır. Anayasa yalnızca mutlak! olanın karşılığı değildir, anayasa ef- 
sanesi mutlak düşünce durağı olarak, emniyetsiz zamanlarda, var olan ve 
kural olarak değiştirilemeyecek bir beyan olarak etki göstermektedir. 


39 Halkın anayasa yapma iktidarına ilişkin anayasa teorisi problemine dair karş. Gerd 
Roellecke, Verfassungsgebende Gewalt als Ideologie, içinde: JZ 1992, s. 929 vd.; a.g.e., 
Benötigen Verfassungen einen Mythos, icinde: Depenheuer (Dipnot 114), s. 174 vd. 


140 Josef Isensee, Menschenwürde: die säkulare Gesellschaft auf der Suche nach dem 


Absoluten, AöR 131 (2006), s. 173 vd. 
141 Hegel, Rechtsphilosophie § 273 a.E., Werke Bd. 7, s. 439. 
142 Werner Kägi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, [0.J.} 1945. 


143 Josef Isensee, Menschenwürde: die säkulare Gesellschaft auf der Suche nach dem 


Absoluten, AöR 131 (2006), s. 173 vd. 
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III. Efsanevi Anayasanın Tehlikeleri 


Seküler bir efsane olarak anayasa, dini hikayelerde mutlak olanın, tapınıla- 
nın ve yücelerin yücesinin yerini almaktadır. Anayasa tüm resmi ve sosyal 
yaşamın kaynağı haline gelmektedir. Normatif talimatları, sosyal gerçek- 
liğin her alanında nesnel bir değerler düzeni olarak “canlandırıcı” etki gös- 
termektedir:'ii Artık anayasanın ötesinde bir hayat yoktur. Anayasanın 
ruhu her zamanda ve her yerdedir, değerleri gerçekleşmeyi amaçlamak- 
tadırlar. “Mutlak” olan olarak insan hakları ve demokrasi, gerektiğinde 
“insani müdahale” yolunda olmak üzere, her yöne yayılmalıdır. Evrensel 
insan hakları efsanesi, büyük Avrupai bir hikaye olarak dünyanın geri ka- 
lanına aktarılmaktadır." 


Anayasanın bir efsane olarak işlevselleştirilmesi, anayasa fikrini, her 
iki taahhüdünün — vatandaşların özgürlüğü ve siyasi iktidarın sınırlanma- 
sı — yalnızca gerçekleşmesinde değil, ayrıca ters yöne sapılması yönünde 
tehlikeye atmaktadır: Efsane kendini yalnızca, artan anayasal içe kapan- 


146 eşzamanlı olarak, hukukun her alanında daima artan anayasal 


mayla 
üstünlük ile ortaya koymamakta; ayrıca çeşitli usullerle anayasanın kutsal- 
laştırılmasında kendini göstermektedir. Hukuk devletinde korunan temel 
hak ve özgürlükler sorumluluk yükleyen bir değerler kitabına, dini inanç- 
lılar anayasa severlere, piskoposlar son sözü söyleme hakkı olan anayasa 
koruyucularına dönüşürlerdi. Anayasal değerler düzenine karşı direnç kut- 
sal şeylere küfre, şeytan anayasa düşmanlarına, cin çıkarma ayinleri tüm if- 
fetli olanlardan beklenen, açıkça yönetilen ve resmi olarak yerine getirilen 
anayasal bir ayine dönüşürdü ve bu bir imtiyaz hakkı ile gerçekleşirdi."*7 
Böylelikle anayasa efsanesi, farklı bir yüzünü göstermektedir: Muhalefete 
ne katlanabilen ne de onu düşünebilen, dönüşümlere göz yumamayan ve 
dışlamakta diretmek zorunda olan, anayasa temelli Manihesit bir dünya 
görüşünü gerekçelendirmektedir. Liberal anayasal devlet kendi aksine dö- 
nüşmüştür: hoşgörüsüz ve daima haklı. 


144 Objektif değerler düzeni temelli olarak temel hakların çekici etkisi için: BVerfGE 7, 
198 vd. Eleştiri: Ernst- Wolfgang Böckenförde, Grundrechte als Grundsatznormen, içinde: 
Der Staat 29 (1990), s. 1 vd. 


15 Kış. Otto Depenheuer, Risiken und Nebenwirkungen menschenrechtlicher 
Universalität, icinde: Josef Isensee (Ed.), Menschenrechte als Weltmission, 2009, s. 81 vd. 


146 Tanı için: Otto Depenheuer (Dipnot 59), s. 26 vd.; “Anayasal ice kapanıklık” 


tanımı için: Ulrich Vosgerau, Zur Kollision von Grundrechtsfunktionen, içinde: AöR 133 
(2008), 346 (dinot 169 ile s. 385). 


Mater, Sonderrecht gegen Neonazis? İçinde: Merkur 733 (06/2010), s. 539 vd. 
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IV. Efsanevi Anayasanın Reddi 


Yine de anayasanın uzun bir hikaye, yani efsane, ile tüm yapısal benzer- 
liklerine rağmen, sonuç olarak uygun vasıflarda olup olamayacağına dair 
endişeler devam etmektedir. Bundan dolayı, önceden var olan, mutlak, 
kutsal ve ebedi olana atıflara rağmen, anayasa tüm modern kanunlar gibi 
özünde bir pozitif kanun olarak, yani her zaman değiştirilebilir bir metin 
olarak kalmaktadır. Böylece Temel Kanun 146. maddesi gereğince “Al- 
man halkının özgür iradesiyle kabul edeceği bir Anayasanın yürürlüğe gir- 
diği günde geçerliliğini kaybeder.” Buna karşılık, gerçek bir efsane kendi 
sonunu ele almamaktadır: muhtemel bir sona ilişkin soruyu reddetmek- 
tedir, çünkü o bu cevabın kendisidir. Böylece anayasal vatanseverlikte, 
gereklerinin yerine getirilmesinden ziyade, efsanelere olan özlem kendini 
göstermektedir. Anayasa ve uygulayıcıları, anayasa düşüncesinin liberalli- 
Zi uğruna, anayasa efsanesi denemelerinden vazgeçmeli ve özgürlük taah- 
hütlerinin geçerliliğini inandırıcı bir şekilde kanıtlamalıdırlar. 
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A.Giriş 


Anayasanın içerikleri teorisinin gelişmişlik aşamasının ne olduğu sorul- 
duğunda, karşımıza birbirinden farklı bir resim çıkmaktadır: Bir yandan 
uzun zamandan beri ve önemli gözlemciler tarafından, ikna kabiliyeti olan 
bir maddi anayasa teorisinin! olmamamasından ve bir anayasanın? sahip 


* Çevirmen: Prof. Dr. Zafer Zeytin, Türk-Alman Üniversitesi Hukuk Fakültesi, 
Beykoz/Istanbul, Notu: Metin mümkün olduğunca yazarın uslubuna uygun olarak 
Türkçeye çevrilmeye çalışılmıştır. Bazı Almanca kelimeler (Verfassungsinhalt) yeknesak 
olarak aynı Türkçe kelime (anayasa içeriği) karşılığı ile Türkçeye çevrilirken, bazı Almanca 
kelimelerin karşılığı, Türkçe metne akıcılık kazandırmak düşüncesi ile aynı anlamı verecek 
farklı Türkçe kelimeler kullanılarak çevirilmiştir. Örneğin “Souveränität“ kelimesinin 
Türkçe karşılığı olarak bağımsızlık veya egemenlik kelimesi kullanılmıştır. 

W.Kagi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945, s. 152 vd.; 
K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, bd. 1, 2. Aufl. 1984, s. 90; 
allgemeiner: D. Grimm, AöR 97 (1972), s. 489/490. 


> P Saladin, AöR 104 (1979), sh. 345/366 
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olması gereken anlam ve islevinin ne olması gerektigi konusundaki fikir 
birliğindeki önemli eksiklikten şikayet edilmektedir. Diğer yandan ise 
genç yazarların demokratik bir anayasa devletinde tipik anayasa içeriğinin 
ne olması gerektiği hususunda çok zorlanmadan görüş bildirdikleri ve bu 
konuda önemli ölçüde hemfikir sahibi oldukları gözlemlenmektedir.? Aynı 
zamanda pratikte batılı anayasa devletlerinin sosyalizmin çöküşü! ile elde 
ettiği başarı yeni anayasalarda yeni bir anlayışa sebep olmaktadır. Bu ana- 
yasalarda (detaylarındaki kendine has özelliklerine rağmen) vazgeçilmez 
nitelikteki düzenleme içeriği konusunda temel bir fikir birliği her halde 
görülmektedir.” 


Bu şekilde görülen belirli bir fikir birliği eğilimi ve tipiklik konusun- 
daki taraftarlığı ifade etmedeki gelişme, maddi anlamda bir anayasa teori- 
sinin eksikliği konusundaki eleştiriyi göz ardı ettirmemelidir. Çünkü dün 
olduğu gibi bugün de farklı temel sorulara ilişkin farklı görüşler savunul- 
maktadır. Özellikle aşağıdaki sorular rahatsız edici görülmektedir. 


= Acaba -Fransız devrimindeki klasik anayasa kavramının deva- 
mı olarak: “Hakların güvence altına alınmadığı ve güçler ay- 
rılıgının belirlenmediği toplumlar anayasaya sahip degildir”° — 
bugün de anayasal devlet denilince zorunlu birtakım konuları 
içeren bir anayasayı mı anlamak gerekir yoksa mevcutları temel 
alarak bilinen anayasa içeriğinden yola çıkarak bir katolog oluş- 


turma ile mi sınırlı tutmak gerekir?” 


5 Acaba kanun koyucunun kendiliğinden düzenlemesinin (ana- 
yasada esas olarak düzenlenmemiş) yasak olduğu, anayasal dü- 
zenleme zorunluluğu olan belirli önemli bazı sorular söz konusu 
mudur? (anayasanın kanun koyucunun düzenleme yetkisi için 


açık mı veya kapalı mı olduğu sorusu) 


> Anayasa, devlet için hangi ölçüde bir çerçeve düzenlemedir veya 


bunun da ötesinde — hukukun ve toplumun tüm alanlarında 


3 P Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, sh. 13 vd.; C. Winterhoff, 
Verfassung —Verfassunggebung- Verfassungsânderung, 2007, sh. 113 vd. 

iG Haverkate, Verfassungslehre, 1992; Vorwort; P Häberle, JZ 1992, “. 1033. 

5 B. Wieser, Vergleichendes Verfassungsrecht, 2005, sh. 71 bezeichnet die neuen 
mittel- und osteuropäischen Verfassungen sogar als “Reißbrettverfassungen”. 

© Art. 16 der “declaration des droits de l’homme et du citoyen” vom 26. August 1789. 

7 Krş. C. Winterhoff aa (dn. 3), sh. 50 vd. zum begrifflichen versus typologischen Verfassungsbegrif. 


g J. Isensee, in: FS Leisner, 1999, sh. 259 vd.; A. Bleckmann, JR 1978, sh. 221. 
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kendisini gösteren kamu için asgari temel düzenleme ve değer 
düzenlemesi midir?” 


$ Dar anlamdaki hukuki-normatif anayasa içeriği ile geniş anlam- 
daki grup kimliği oluşturan anayasa içeriği nasıl bir ilişki içe- 
risindedir'9? Bununla yakın ilişkide olarak: Anayasanın görevi, 
devlet gücünü hukuki olarak engellemek ve sınırlamak mıdır 
(yapısal olarak güçler ayrılığı ilkesiyle ve içerik olarak temel 
haklarla) veya bunun dışında nasıl bir program yapıcı karaktere 
sahiptir, yani devlet güçlerini pozitif anlamda içeriksel direktif- 
lerle (görev ve amaçlar) bağlamak mıdır?!! Nihayet: Anayasal 
düzenlemelerin görev yükleyen ve program yapıcı karaktere 
sahip olduğu hallerde, bunlar sadece asgari bir standart mı sağ- 
lamaktadırlar, yoksa olması gerekeni sağlamaya yönelik emirler 
olarak mı algılanmalıdır?” 


Bu sorulara cevap arama teşebbüsü, basit ve tek yönlü cevaplar vaat 
etmemelidir. “Zamanın bir çok anayasa teorisinin ve mevcut Avrupa ana- 
yasalarının temelinde, çoğulcu anayasa anlayışı yatmaktadır ki, buna göre 
anayasa hem bir çerçeve düzenleme hem değer düzenlemesi, hem bir güç 
sınırlaması hem kamunun yapılandırılması, hem akılcı bir düzen hem bir 
sembol, bir çağrı ve bir anlam veren, hem sağlam ve sağlamlaştırıcı hem 
de dinamik ve düzenleyici olmalıdır.” Bu durum tesadüf değildir, bilakis 
açık ve çoğulcu olan toplumlardaki demokratik anayasa hareketinin taşı- 
ması gereken uzlaştırcı karakterinin zorunlu bir sonucudur." 


? Krş. K. Hesse, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.) Handbuch des Verfassungsrechts, 
2. Auflage 1994, 1, Rn 10 vd.; A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 
2001, sh. 71 mit weiteren Nachweisen; W. Böckenförde, Staat, Verfassung, Demokratie, 2. 
Auflage 1992, z.B sh. 48, 86, 198; N. Manterfeld, Die Grenzen der Verfassung, 2000, sh. 
45 vd.; J. Isensee, in: A. Kimmel (Hrsg.) Verfassungen als Fundament und instrument der 
Politik, 1995, sh. 25/30 vd.; M. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, sh. 72 vd. 


10 Krş.: Der Bundesminister des Innern/Der Bundesminister der Justiz (Hrsg.), 
Staatszielbestimmung/Gesetzgebungsaufträge. Bericht der Sachverständigenkommision, 


1983, sh. 35 vd. 


1 Das Meinungssprektum reicht vom kulturwissenschaftlichen Verfassungsverständnis 
Häberles [Verfassung als Spiegel des kulturellen Erbes und Fundament der Hoffnungen 
eines Volkes, z.B. P Häberle, Europäische Verfassungslehre, 6. Auflage 2009, sh. 33} bis 
zur Skepsis eines Forsthoff, der das Sozialstaatliche für einer rechtsstaatlichen Normierung 
in der Verfassung nicht zugänglich hielt (E. Forsthoff, Zur heutigen Situation einer 
Verfassungslehre, in: Epirrhosis (FS C. Schmitt), Bd. 1, 1968, sh. 185 vd.); krş. auch BMI/ 
BMJ, age (dn. 10), sh. 32; D. Grimm, age (dn. 1), sh. 


Bkz. O.Badura, HdbStR Bd. VII, 1. Aufl. 1992, $ 159, pnr. 33; H. Schulze-Fielitz, 
in: D. Grimm (Hrsg.) Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfähigkeit des 
Rechts, 1990, sh. 11/272 vd. 


BA, Peters, age (dn. 9), s. 761 
14 P Badura EvStl., 2. Aufl. 1975, Sp. 3738; P Saladin, age (dn. 2), sh. 345/373. 
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B. Metod Soruları — Bizim Yöntemimiz 


I. Yöntem Çoğulenluğu” 


Bir anayasa teorisi anayasaların uygulama safhasında anlaşılmasını kolay- 
laştırmak ve dogmatik problemlerin çözümüne yardım etmek istemekte- 
dir.!° Bu şekliyle anayasa teorisi, amacına ulaşmaktan uzaklaşmak istemi- 
yorsa, daima soyutluğa ve genelleştirilebilir sonuçlara ulaşmaya yönelik 
olacaktır. "7 Diğer yandan ise, her bir anayasa somut bir kurucu ve düzen- 
leyici işlemdir'* ve bu anlamı ile tekdir, özeldir. Anayasa içeriği (“ gerçek” 
veya zorunlu anayasal içeriklerle ortadan kaldırılamayacak şekilde) ana- 
yasa koyan halkın gücüne dayanmaktadır, yani anayasa somut irade olu- 
şumu sürecinin bir ürünüdür. Bu nedenle tüm bu genelleme çabalarında 
özel ve özgünlüğe olan saygı hiçbir zaman kaybedilmemelidir. ' 


Bununla sıkı bir bağlantı içinde ikinci bir metodik problem: Genel 
anayasa teorisinin ürünü olan somut veya uygulamaya yönelik anayasa- 
ların anlaşılırlığı etkisinden hareket edilebilirse de, genel anayasa teorisi 
tek başına emprik-tümevarım yönteminden hareket etmemelidir, diğer bir 
ifadeyle sadece gerçek mevcut bulunanlardan hareket edilmemelidir (bu- 
rada tipik anayasa içeriğine ulaşılsa da, gerçekten genel geçerliliği olacak 
bağlayıcı görüşlere ulaşılamamaktadır”); bunun yanında anayasa kavra- 
mından, anaysanın işlevlerinden ya da anayasa tarafından oluşturulan dev- 
let tipinin (demokratik anayasa devleti) kendine has özelliklerinden belir- 
li ve vazgeçilemez düzenleme alanlarına ve düzenleme içeriğine ulaşılan 
kavramasal-tümdengelim yöntemi de genel kabul görmektedir. Diğer bir 
ifadeyle bir anayasa teorisi daima gerçeği göz önünde tutmalı ve onun kar- 
şısında varlığını muhafaza edebilmelidir,” savunulabilir bir anayasa teorisi 


5 Devlet öğretisi gibi anayasa teorisinin kendine has özelliği metod çoğulculuğu 
için: M. Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung. Eine Standortbestimmung 
der Verfassungsteori, 2009, s. 15; ilki için bkz. P Badura, Die Methoden der neueren 
Allgemeinen Staatslehre, 2. Aufl., 1998 (bkz. Orn. Einleitung sh. XI) 

16 Anayasa teorisinin karakteri üzere anayasa doğmatiğinin temel disiplini olarak 
anayasa teorisinin karakteri üzerine M. Jestaedt, age (dn. 15), sh. 21 vd.; verfassung 
teorisine ilişkin düşüncelerin somut dogmatik bir soruya ilişkin verimliliğine bir örnek 
BayVerfGH 52, 104/129 (anayasa değişikliğinin zorlaştırılması ve anayasa değişikliğine 
yol açan halk oylaması yeter sayısı). 

17 Y. Hangartner, in: Juristische Abteilung der Hochschukle St. Gallen (Hrsg), St. 
Galler Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1981, sh. 153 


18 P Badura, age (Dipnot 14) Sp. 3738. 

9 P Häberle, FS Haug, 1986, sh. 81/95 

2 Bkz. C. Winterhoff, age (dn. 3), sh. 55 vd. 

Gerçeklik bağlamı (Wirklichkeitsbezug) için: M. Morlok, Was heißt und zu 
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örnek anayasalara ve referans anayasalara ihtiyaç duyar; Anayasa içerikleri 
zaman ve yer itibariyle birbirleriyle bağlantılıdır ve tek başına kavramsal 
olarak ve somut örneklerinden ayrılarak anlaşılamaz. Bir oraya bir buraya 
yönelen bir bakışa, emprik-tümevarım ve kavramasal-tümdengelim yön- 
temlerinin birlikte kullanılmasına ihtiyaç duyulur.” 


Anayasa içerikleri belirli bir süreklilik göstermektedir (anayasal devlet 
zaman ve mekan boyutunda sürekli bir gelişme ve ilerleme süreci içindedir), 
zaman ve yer itibariyle birbirlerine bağımlıdır.” Anayasalar sadece de- 
mokrasi hafızası?! ve yüzyılların işi” değildir, aynı zamanda uluslarara- 
sı alanda karşılıklı birbirinden etkilenerek-öğrenme” süreci kapsamında 
gelişmektedirler. Anayasa içeriklerinin anlaşılmasında bu nedenle anayasa 
geleneği (ilgili devletin) gibi anayasaların karşılaştırılması da önemlidir; 
eski anayasaların anayasa devletindeki yeni gelişmeler ışında tekrar yo- 
rumlanması da bu anlamda kabul edilebilir. Geniş bir çerçeve içine almaya 
yönelik tüm bu çabalara ayrıca karşı koymak gerekir, özellikle belirli kriz 
dönemlerinde ortaya çıkan (savaş sonrası, bir diktatörün devrilmesi son- 
rası vb.), çok özel problemlerin çözümlenmesine yönelmiş ve her türlü 
genellemeye yabancı olan anayasalar olabilir;? bazı uluslar kıyas götürmez 
anayasa geleneklerine de sahip olabilirler (örn. Büyük Britanya'da parle- 
mentonun bağımsızlığına olan güven, örneğin İsviçre'deki özel demokrasi 
uygulamaları, Almanya'daki federal devlet yapılanması geleneği) ki ya hiç 
veya çok zor olarak örnek alınabilirler. Süreklilik ve bağlam ile anayasa 
içeriklerinin somut olayla bağlantısı ve kendine has özelliği birbirleri ile 
dengeli bir ilişkide değerlendirilmelidir. 


II. Anayasa Kavramı ve Referans Anayasalar — Tipik ve Vazgegilemeyenler 


Anayasanın düzenleme alanları ve içeriği, yani yeterince genelleştirilebilen 
ama buna rağmen etkili bir anayasa teorisi, belirli tip anayasalara ilişkin 
olarak (demokratik anayasa devletleri), yani belirli temel ortak özellikleri 


welchem Ende studiert man Verfassungstheorie?, 1988, sh. 60 vd. 

Krş. Yöntem, A. Peters, age (dn. 9), sh. 38 vd. 

3 C. Winterhoff, age (dn. 3), sh. 50 vd. 

24 P Kirschhof, HdbStR, Bd. II, 3. Aufl. 2004, $ 21 por. 1, 11. 

> E, Burke, naklen H. Hofmann, Liber Amicorum P Häberle, 2004, sh. 157/161; 
bkz. W. Skouris, in: M. Morlok (Hrsg), Die Welt des Verfassungsstaates, 2001, sh. 85/87. 

26 Krş. Häberles Textstufenparadigma, z.B. P Häberle, aa= (dn. 11), sh. 4 vd.; agy., 
age (dn. 4), sh. 1033 vd. 

27 B, Wieser, age (dn. 5), sh. 53 zum “Antwortkcharakter” bestimmter 
Sonderregelungen. 
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ile ifade edilen referans anayasalara” (ortak bir geleneğe dayanan) daya- 
narak formüle edilebilir. Demokratik devlet tipi anayasalarda şu özellikler 
görülmektedir; 


- Bu tür anayasalar normatif yani hukuki bağlayıcılığı kendileri 
için kabul etmektedirler, hukukun egemenliği fikrine bağlı ve 
bu egemenliği en üst hukuki kaynak olarak inşa ederek gerçek 
anlamda devlet otoritesini sınırlandırmak istemektedirler.” Se- 
mantik muvazaalı anayasalar, gerçeği yeterince yansıtmadığın- 
dan dikkate alınmamaktadır (normatif ölçüt). ” 


> Bu tür anayasalar belirli ortak maddi değerlerle ve ilkelerle ken- 
dini gösterir, özellikle özgürlükler/insan hakları, hukuk devleti/ 
rule of law, demokrasi, sosyal devlet (maddi ölçütler)” 


Üretken bir anayasa teorisinin referans anayasaları özellikle Avrupa ve 
Amerikan hukuk alanının anayasalarıdır.? Avrupa Birliğinin tüm üyele- 
rinin -ki Avrupa Birliği Antlaşmasının md. 2 hükmü nedeniyle zpso iure 
(hukuken kendiliğinden) temel ortak anayasal değerlerin birlikteliğini üye 
ülkeler için şart koşmaktadır- anayasaları bu kapsamdadır. Avrupa Birli- 
ği üyesi olmayan bazı devlet anayasaları örneğin İsviçre, aynı tip anayasa 
anlayışının ürünü olan Avrupa devletleri de (Beyaz Rusya) bu kapsama 
dahildir. Bu kapsama mutlaka Amerika Birleşik Devletleri, ki zengin ana- 
yasa geleneği sayesinde demokratik anayasal devletin gelişiminde önemli 
bir rol oynamıştır, ve diğer Anglo Sakson hukuk dünyasına dahil devlet- 
ler de dahil edilmelidir. Diğer devletlerin anayasalarının da dışlanmaması 
gerekir (örneğin Asya, Güney Amerika Devletleri), ancak bunların tipik 
anayasaya ait özellikleri taşıyıp taşımadıklarının daima kontrol edilmesi 
gerekir.” 


2 . . . . ER 
> Genel olarak anayasa kavramının şekli, maddi ve normatif kriterleri için: K. Stern, 


age (dn. 1), sh. 82; anayasa devleti tipikliği için: J. Isensee, HdbStR II, 3. Aufl., 2004, $ 15, 
pnr. 4, 166 vd.; C. Winterhoff, age (dn. 3), sh. 94 vd.; D. Grimm, HdbStR Bd. I, 3. Aufl. 
2003, $ 1, pnr. 57 vd. Aynı şekilde anayasa kavramının hak talebinden bahsetmektedir. 

2 K, Löwenstein, Verfassungslehre, 1995, sh. 1959, sh. 153 vd. 

30 K, Stern, age (dn. 1), sh. 182; J. Isensee, age (dn. 28), $ 15, pnr. 169. 

31 K, Stern, age (dn. 1), sh. 79 vd.; J. Isensee, age (dn. 28), § 15, pnr. 170; G. 
Haverkate, age (dn. 4), Vorwort; U. Karpen, JZ 1987, sh. 431; P Badura, age, in: FS 
Scheuner, 1973, sh. 19/26 vd. 

32 K. Stern, age (dn. 1), sh. 75. 

33 Sınırlar için: B. Wieser, age (dn. 5), sh. V vd.; P Hâberle, Rechtstheorie 22 (1991), 
sh. 431/436. 
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Anayasa içeriğine ilişkin anayasa teorisi için referans anayasaların kap- 


samının ne dar ne de çok geniş tutulması gerekir: 


Bir teori az sayıda veya tek bir anayasayı (Alman Anayasası 
anayasa teorisi) dikkate alıyorsa, kendi etrafında dönüp durma 
tehlikesi ile (teorinin bir anayasadan çıkartılması ve aynı teori- 
nin aynı anayasaya uygulanması?) karşı karşıya kalması daha 
yüksektir, bu halde anayasa teorisinin tek bir anayasanın yo- 
tumlanma sürecinden kendisini nasıl kurtaracağı ve dogmatiğe 
karşılık nasıl kendine has bir disiplin olacağı da zordur. Bunun 
gibi az sayıda veya tek bir anayasayı dikkate alan bir anayasa 
teorisi kendisinin genelleme yeteneğini de sonuna kadar kullan- 
mamış olmaktadır, çünkü dünyadaki demokratik anayasa dev- 
letleri (detaydaki tüm farklara rağmen) gerçekte temelde aynı 
hukuk ailesini oluşturmaktadırlar ki,” bunlar için ortak bir fikir 
(hukuk aileleri arasındaki farkları dikkate alarak) ifade etmek 


mümkündür. 


Eğer bir teori çok sayıda anayasayı dikkate alıyorsa veya somut 
anayasaları dikkate almıyorsa, sadece kavramsal — tümevarım 
yöntemini kullanıyorsa, bu teori daha ziyade yetersiz ve savunu- 
lamaz bir teori olacaktır. Bütün devletlerin anayasasına bakıl- 
dığında (bakışa demokratik anayasaların yanı sıra diktatör ana- 
yasalar da dahil edilirse veya hukuk ailesini Avrupa- Amerikan 
hukuk ailesinin yanında tüm İslam hukuku, Asya hukuku ve 
Afrika hukuku vb. hukuk ailelerini de kapsayacak şekilde geniş- 
letirsek?‘) ortak noktaların dağıldığı görülür. 7 İçerik açısından 
ise esaslı bir şey söylenemez, sadece devlet otoritesi’ temel dü- 
zenin ortak noktası olarak kalır. 


Avrupa ve Amerika hukuk ailesine dahil olan demokratik anayasa dev- 


letleri ile sınırlı olarak, tamamen doğru ifadeler ancak anayasa hukukunun 


- genelde olduğu şekliyle- şekli anayasal bir belgede kanunlaştığı halde 


34 Bkz. P Unruh, age (dn. 3), sh. 28 vd. 
33 P Häberle (dn. 33), sh. 431/433. 


36 Krş. E. Mikunda-Franco, H. Kuriki, F. Balaguer-Callejon, B.-O. Bryde, in: M.Morlok 
(Hrsg), Die Welt des Verfassungsstaates, 2001, sh. 151 vd., sh. 175 vd., sh. 203 vd. 


37 L, Kühnhardt, in: A. Kimmel (Hrsg.), Verfassungen als Fundament und Instrument 
der Politik, 1. Auflage 1995, sh. 75/96. 


RK Stern, age (dn. 1), sh. 74. 
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mümkündür (şekli ölçüt). Eğer anayasa hukuku buna karşın — bir çok 
demokratik anayasa devletlerinde olduğu gibi, çeşitli hukuk kaynaklarına 
dağılmışsa (örn. Avusturya) veya şekli olarak parlamento tarafından çı- 
kartılan ve klasik kanunlardan aytıştırılabilen bir anayasa metni şeklinde 


)”, o zaman içeriğin düzenlenmesine 


bulunmuyorsa (örn. Büyük Britanya 
yönelik kriterlerden (anayasal çekinceler, düzenlemeye ilişkin yoğunluk ve 
etkiler) daha fazlasından vazgeçilmesi gerekir. Anayasanın düzenleme 
alanı konusu ideal tip olarak kanunlaştırma iradesini şart koşmaktadır, bu 
irade düzenleme alanlarını bir anayasallaştırma işlemi ile birbirine bağlı 
olarak yerine getirmek istemektedir. Haklı olarak sorulması gereken soru 
maddi hukuk açısından ortaklıkların neler olduğudur; anayasa içeriğine 
ilişkin bir teori tabii ki “maddi anayasa hukukunun” ne olduğunun tespi- 


tinde yardımcıdır. 


Anayasal devletinin süregiden gelişmesinde söz konusu anayasanın 
zaman açısından bağı da önem ifade etmektedir. Genç anayasalar, yeti 
geldiğinde daha eski olan ve zamanla genel kabul görmüş olan anayasa 
içeriğini açıkça düzenlemek zorunda değillerdir (çünkü tartışma götürme- 
mektedir), bu içerik aksine hiç de azımsanmayacak şekilde yorum yoluyla 
anayasa hukukunda bulunabilecektir.“* Buna karşın eski anayasalarda bu 
arada genel kabul gören içeriklerini! bulunmaması da mümkündür, ana- 
yasal değişim sürecinde anayasal devlet gelişimi ile paralel yürüyebilmek 
için, bu tür içerikler yazılmamış anayasa içeriğine dönüşebilirler (Devletin 
görevleri, uluslararası bağlılılık vb.). Anayasanın düzenleme alanı ve ana- 
yasa içeriğine ilişkin teori böylece hem yazılı hem de yazılı olmayan anaya- 
sa hukukunu konu edinmektedir. Özellikle sonuç çıkartarak veya anlam 
yükleyerek yorum yoluyla yazılı olmayan anayasa içeriğinin tespit edilme- 
sinde demokratik anayasa devletlerinin anayasa teorisi yardımcı olabilir. 


Anayasanın düzenleme alanını ele alan teorisi - burada savunulduğu ve 
ortaya konulduğu gibi- sadece demokratik anayasa devletleri tipi ile iliş- 
kilendirilirse: Sadece tipik anayasa içerikleri konusunda görüş ileri sürüle- 
bilmesi bunun zorunlu bir sonucu olacaktır (bunlardan hiç birinin zorunlu 


3) Önceki modeller için: B. Wieser, age (dn. 5), sh. 74 vd. 

“ Anayasa devletinin gelişmesi kanımca mutlak olarak yazılı anayasaların 
yaygınlaşması sebebiyle değildir. Yazılı olmayan anayasa hukuku için: H. A. Wolff, 
Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz, 2000. 


İL Zur “Verfassungswürdigwerdung” des Staatsziels Umweltschutz z.B. R. Wahl, in: 
FS Quaritsch, 2000, sh. 163/167. 
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olarak bulunması gerekmemekte — tipolojik anayasa anlayışı”), veya buna 
rağmen düzenleme alanları ve içeriklerinin, kavramsal vazgeçilemez ola- 
rak tespit edilebilmesi mümkün müdür (kavramsal anayasa anlayışı)? Ger- 
çi sırf tipolojik anayasa anlayışı demokratik anayasa devletlerinin anayasa 
tiplerinin araştırılması konusunun sınırlandırılması hareketi çerçevesinde 
sonuç itibariyle doğru gözükmektedir, birçok bağlamda da, araştırmanın 
tipik anayasa içeriği ile sınırlandırılması yeterli olacaktır. Buna karşın 
anayasa içeriğini ele alan teori açısından vazgeçilmez içeriğin ne olduğu so- 
rusu göz ardı edilemeyecek niteliktedir; vazgeçilmezlik konusunda bir fik- 
ri olmayan bir anayasa içeriği teorisi tutarlı değil ve hukuki olarak da bir 
ifade gücü yoktur. Eğer esas alınan anayasa kavramının evrensel ve esasa 
ilişkin olmadığı, bilakis pratik olarak kazanılan ve sadece partizan olarak 
belirli anayasa devletleri grubu ile ortak olduğu samimi ve açıkça ortaya 
konulabilirse, belirli bir anayasa tipi ile sınırlı olarak da kavramsal-tecrübe 
ile genelleme metodunun kullanılması hiçbir halde engellenmemektedir.” 
Bu şekilde kazanılan, vazgeçilmez olan unsurlarla ön planda olana anayasa 
kavramı tabii ki nötr olmayacaktır, bilakis değer yargısı içeren ve “doğru” 
anayasayı soran bir anayasa kavramıdır. Bu durum tamamen anayasa dev- 
letleri geleneğinde bulunmaktadır.“ Anayasa kavramı klasik dönemden 
itibaren (1789 İnsan ve Yurttaş Hakları Bildirisi md. 16) devrimin siyasi 
bir mücadele kavramı olarak karşımız çıkmaktadır.” Anayasa kavramı ve 
buna dayanarak ortaya konan, batı anayasa devletleri hukuk ailesinin zo- 
runlu anayasa içeriklerine ilişkin teori bugün de kendi kimliklerinin (diğer 
devlet ve anayasa anlayışları ile bilerek sınırlamaya gidilerek) pekiştirilme- 


sine hizmet etmektedir.” 


III. Gidişat ve Keşisen Tezler 


Metoda ilişkin buraya kadar yapılan ön açıklamalar ışığında konu ile ilgili 
aşağıdaki noktalarda durulacaktır: 


Anayasaların düzenleme alanları farklı açılardan değerlendirilmeli ve 
kategorize edilmelidir, özellik aşağıdaki açılardan: 


42 Bkz. C. Winterhoff, age (dn. 3), sh. 50 vd. 

3 Bu konudaki aynı görüş için: C. Winterhoff, age (dn. 3), sh. 81. 

İİ J, Isensee, age (dn. 28), $ 15, pnr. 166 

Sp Badura, age (dn. 14), Sp. 3741 vd.; kritik: C. Winterhoff, age (dn. 3), sh. 67. 


46 Anayasa devleti için gerekli olan devlet ve anayasa bilinci için ve anayasa uyumu 
için: D. Murswiek in: FS Quaritsch, 2000, sh. 307/311; P Badura, age (dn. 31), sh. 19, 31. 
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z Birincisi: Anayasanın düzenleme konuları (devlet, bi- 
rey ile devlet, toplum), her yönlü karakteristik düzenleme 
eğilimleri (engelleyici-sınırlayıcı, yapıcı ve görevlendirici) ve 
derecelendirilmiş düzenleme etkileri (tam hukukileştirme ve 
tam bağlayıcılıktan bağlayıcı olmayan sırf tasvir eden / kişilik 
öğreticiliğine), 

- İkincisi: Zorunlu ve tipik anayasa içeriği (devlet otoritesinin de- 
mokratik olarak meşru hale gelmesi, güçler ayrılığı ve işlevsel 
olarak organizasyonu ile içerik olarak ve özellikle temel hak ve 
hürriyetler bağlamında programlanması ve çerçevesinin çizil- 
mesi), anayasanın doğrudan öngördüğü koşullar meselesi ile ( 
zorunlu olarak Anayasa tarafından düzenlenmesi gereken, ka- 
nun ile düzenlenemeyecek konular) düzenleme yasakları sorusu. 


= Üçüncüsü: Değişken düzenleme yoğunluğu ve düzenleme 
açıklığı (konuya bağlı olarak; önemli nedir sorusu; çerçeve 
düzenlemenin karakteri) 


Bu noktalar ve alt noktalar arasında tekrar tekrar kesişmeler olacak- 
tır, bunların kesin olarak birbirlerinden ayrılması mümkün değildir. Buna 
rağmen farklılaştırma ve ayrı ayrı inceleme ile burada savunulan görüşe 
göre bir farklılaşma ve hassasiyet kazanımı mevcuttur. 


Demokratik anayasa devletleri anayasaları için vazgeçilmez / zorun- 
lu olan küçük bir özün olduğunu her halde zaman içerisinde göreceğiz. 
Bu zorunlu düzenleme alanlarının ve içeriklerinin kapsamı klasik anayasa 
kavramı, örneğin Jellinek'in konu itibariyle yaptığı tanımlamada olduğu 
gibi( Eğitim, Yüksek devlet organlarının Etki Alanı ve İlişkisi, birey ile 
devlet ilişkisi)“, aynı zamanda 1789 İnsan ve Yurttaş Hakları Bildirisi md. 
16 (Güçler ayrılığı ve insan hakları) ile içeriklerine ilişkin yapılan yükleme 
ile tamamen doldurulamamaktadır (vazgeçilmez olarak ayrıca ve özellikle 
demokrasi prensibi bunlara dahil olmuştur; ayrıca pozitif görevler, tas- 
vir eden ve kimlik oluşumlarının boyutları, toplum ve tüm hukuk düzeni 
üzerindeki etkileri bugünün demokratik ve sosyal anayasa devletlerinin 
anayasalarının dışında düşünülememektedir), ancak özü itibariyle doğru 
olarak ifade edilmektedir. * 


#7 G Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage, 6. Neudruck 1959), sh. 505. 

48 Örneğin Jellinek'ten hareketle: K. Hesse, age (dn. 9), $ 1, pnr. 2 vd.; İnsan ve 
Yurttaş Hakları Bildirisi md. 16'dan hareketle: J. Isensee, age (dn. 28), $ 15, pnr. 166; s.a. 
W. Skouris, age (Fn 36), sh. 85/100 vd.: Devlet organizasyonu ve temel haklar kavramsal 
açıdan zorunludur; P Badura, age (dn. 31), sh. 19/26 vd. 
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Anayasanın düzenleme alanı denilince günümüzün anayasalarına mut- 
lak zorunlu hususların dışında bilindik konuları içeren geniş bir alan (ola- 
Şan olan) bırakılmıştır ve bunun dışında asli veya tali kurucu iktidarın 
ihtiyaçlarını karşılayabilmek için değişik ihtimalleri düzenleme imkanı da 
verilmiştir. Eğer vazgeçilemez düzenleme kapsamına henüz dahil değilse, 
bu aşamada programlama boyutu, pozitif görev boyutu, hukuk düzenine 
etki etme boyutu, tasvir eden boyutu, kişilik sağlayan boyutu oyuna dahil 
olmaktadır. 


Bunlar ne kadar imkan dahilinde olsa ve bir çok kere tipik olarak da 
nitelendirilse de, dikkat edilmesi gereken bir husus da, özün dışına çıkarak 
sadece imkan dahilinde olanların dikkate alınmasının riskleridir, bu ana- 
yasanın işlevlerini bozabilir ve bu nedenle buna — anayasa devleti tipikli- 
ği aşılmamalıdır- sınırsız olarak izin verilmemelidir.” Özellikle iki sınır 
çizgisine değinilmelidir. 

a Sadece imkan dahilinde olan öncelikle maddi anlamda vazge- 
çilemez olanla aşılmayacak bir zıtlık içerisinde olmamalıdır: bu 
somut olarak şu anlama gelmektedir, ‚örneğin devlet görevle- 
rinin pozitif norm haline getirilen her bir devlet görevi, sosyal 
devlet anlamında, kimlik oluşturan değerlerde vb. özgürlükçü, 
demokratik ve güçler ayrılığı temel karakterine önemsiz hale 
getirmemelidir (Sonuç: güçler ayrılığı ilkesinin kalkmaması”, 
demokratik kanun koyucu için yeterli düzenleme alanı, anayasa 
yargısının işlevsel sınırları”). 


$ Eğer bir anayasa ne kadar tartışmasız anayasa özünden ayrıla- 
rak sadece imkan dahilinde olan alana doğru ilerlerse, ne kadar 
devletin çerçeve düzenlemesi olmaktan çıkarak genel toplumun 
programlanmış değer düzenlemesi olmak isterse, o kadar gücü- 
nün sınıflarına ulaşma tehlikesi ile karşı karşıya kalır”? ve ana- 
yasa hukukunun aşırı değerlenmesi sonucuna yol açar” bu ise 
anayasa hukukunu güçlendirmek yerine zayıflatır: eğer anayasa 


2 p Badura, HdbStR, Bd. VII, 1. Auflage 1992, § 159, pnr. 33. 


50 Bkz. J. Isensee, age (dn. 28), § 15, pnr. 164 vd.; M. Möstl, Die staatliche Garantie 
für die öffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, sh. 101 vd., sh. 113 vd. 


5l Son iki nokta ile ilgili: BMI/BMJ, age (dn. 10), sh. 37 vd. 


5? BMI/BMJ, age (dn. 10), sh. 32; D. Grimm, age (dn. 1) sh. 489/501 vd.; agy.., Die 
Zukunft der Verfassung, 1991, sh. 327 vd. 


53 E-W. Böckenförde, JA 1984, sh. 325/332. 
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tutamayacağı sözler veriyorsa, düzenleme alanını aşıyorsa, yük- 
lediği görevler çok fazla ise, bir normatif düzenleme kaybı ile 
karşılaşılır” ki, bir anayasa devleti için kabul edilemezdir. Bu 
tehlike sadece derecelendirilmiş kurallar yoğunluğu teorisi ve 
farklı bağlayıcılık etkisi ile aşılabilir.” 


C. Düzenleme Konuları — Düzenleme Eğilimleri 
(Düzenleme Etkileri) 


I. Düzenleme Konuları 


Anayasanın zorunlu düzenleme konularından (devletin temel düzeni ola- 
56 


rak) ilki devletin yapılandırılmasıdır.” Devlet organizasyonun düzenlen- 
mesinin, yani devletin organlarının kurulması, işlevleri ve birbirleri ile 
ilişkilerinde hukuken bağlayıcı kararların alınmasının anayasanın vaz- 
geçilmez içeriğine dahil olduğu konusunda fikir birliği söz konusudur.” 
Devlet organizasyonun içeriğinin — organizasyon çeşitliliği dikkate alın- 
dığından - hukuk devleti, demokratik anayasa devletlerinin değer yargı- 
sı içeren anayasa kavramı esas alındığında keyfi olarak düzenlenmemesi 
gerekir. Fransız devriminin klasik anayasa kavramından itibaren (İnsan 
ve Yurttaş Hakları Bildirisi md. 16) devlet organizasyonu güçler ayrılığını 
sağlamakla yükümlüdür.”* Demokrasi ilkesi, yani yeterli demokratik bir 
meşruiyet ve devlet gücünün yapılandırılması demokratik anayasal dev- 
letlerde ilaveten kavramsal bir zorunluluk olarak gereklidir.” Uluslararası 
hukuka açık olan bir devlet“ için bu arada artarak vazgeçilmez olan dev- 
letin devletler arası ve devletler üstü bağlılığı konusunun düzenlenmesidir, 
bunun gibi genel geçerlilik kazanan bir başka konuda, anayasal düzenin 


54 Krş, BMI/BMJ, age (dn. 10), sh. 22, 24 vd. 

Aynı yönde: BMI/BM]J, age (dn. 10), sh. 40 f; Saladin, age (dn. 2), sh. 345/384. 

56 Anayasal olgunlukta anayasa düzenleme konusu olarak tarihsel açıdan devletin 
anlamı: D. Grimm, HdbStR, Bd. I, 3. Auflage 2003, $ 1, por. 3 vd. 

7 Jellinek'in klasik tanımına bakınız. ... . Ayrıca aşağıda D. II: “Anayasaya Uygun 
Kanun Koymak İçin Anayasal Düzenleme Zorunluluğu“. 

58 Stern, age (dn. 1), sh. 93; U. Karpen, age (dn. 31), sh. 431/433; K. Löwenstein, 
age (dn. 29), sh. 131. 

5? M. Morlok, EvStl., 4. Aufl. 2006, Sp. 2557; A. Peters, age (dn. 9), sh. 64; D. 
Grimm, die Zukunft der Verfassung, 1991, sh. 115 vd.; Hukuk devleti / güçler ayrılıgı ve 
demokrasi arasındaki ilişki için: P Pernthaler, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre, 
2. Aufl. 1996, sh. 174 vd.; C. Möllers, Gewaltengliederung, 2005; agy. Demokratie — 
Zumutungen und Versprechen, 2008, sh. 63. 


“9 W, Graf Vitzhum, Der Staat der Staatengemeinschaft, 2006. 
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korunmasının anayasal yargı ile saglanmasıdır.°' Zor olan bir soru ise, 
devlet organizasyonunun yanında acaba devlete yüklenen temel görevle- 
tin de düzenlenmesi mecburi anayasal meselelere (“devletin” düzenleme 
konuları açısından) dahil olup olmayacağıdır. Devletin temel görevlerinin 
düzenlenmesi ise artık herhalde tipik olmuştur. Zorunluluk konusu prob- 
lemli olan program yapıcı karakter, tüm hukuk düzenine yansımaları ve 
anayasal düzenleme zorunluluğu konuları ile bağlıdır, ki bu konular tekrar 
ele alınacaktır. 


Anayasanın zorunlu içeriklerinden ikincisi de birey ile devlet arasında- 
ki temel ilişkidir. Bunun nedeni hala geçerliliğini koruyan bir oraya bir 
buraya savrulan eski toplum sözleşmesi (Herrschaftsvertrag) fikridir, yani 
devletin bireye karşı yerine getireceği şartlar hakkındaki anlayıştır.“? Bire- 
yin devlete karşı bu temel ilişkisi - tarafsız olmayan, değer yargısı içeren 
demokratik hukuk devletinin anayasa kavramı ile - içerik olarak yeniden 
düzenlenmiştir. Bireyin durumu özellikle temel haklar ve insan hakları ga- 
ranti“i altına alınarak düzenlenmelidir, temel demokratik haklar (seçme ve 
seçilme hakkı, oyların eşitliği) zorunlu olarak buraya dahildir. Özellikle te- 
mel hakların anayasa ile garanti altına alınması vazgeçilmez olarak görül- 
melidir; anayasanın sadece bir organizasyon statüsünün düzenleyicisi ola- 
rak (1871 İmparatorluk Anayasası) görülmesi artık demokratik anayasa 
devletlerinin standartlarına uymamaktadır.“ Diğer yönden temel hakların 
garantiye alınması bağımsız bir temel haklar kataloğu anlamında anlagıl- 
mak zorunda değildir, bilakis başka hukuk kaynaklarına yapılan yollama 
ile de yerine getirilebilir; federal yapılanmada federal bir anayasa (örne- 
šin üye devlet anayasaları), başka bir düzeydeki anayasa (federe anayasa) 
tarafından temel haklar garanti altına alınmışsa, temel hakları garantiye 
almaktan vazgeçebilir; tipik beklenen burada temel hakların çoklu düzey- 


61 Her ikisi için bkz. Aşağıda D. II başlık „ Anayasal Düzenleme Zorunluluğu“ 


62 Jellinek’in klasik tanımına bakınız: G. Jellineks, age (dn. 47), sh. 505; son 
zamanlarda: U. Karpen, age (dn. 31), sh. 431/433: Devlet ve toplum iliskisi düzeni. 


6 p Badura, EvStL, age (dn. 14), Sp. 3738; agy. Staatsrecht, 3. Aufl. 2003, A 7; G. 
Haverkate, age (dn. 4); sh. 47 vd.; E. Böckenförde, age (dn. 35), sh. 325/329. 


64 Kış 28 Ağustos 1789 İnsan ve Yurttaş Hakları Bildirisi md. 16; K. Stern, age (dn. 1), sh. 94. 


65 Büyük Britanya da 1998 İnsan Hakları Kanunu ile temel hakların garanti altına 
alınması kuvvetlendirilmiştir; krş. K. Stern, age (dn. 1), sh. 94, ona göre güçler ayrılığı ile 
insan haklarının garanti edilmesinin sentezi anayasa devletini özel kılmaktadır, aynı yönde 
W. Skouris , age (dn. 25), sh. 85/100 vd. 


66 Örnekler: Fransız Anayasası Sunuşunun 1798 İnsan ve Yurttaş Hakları Bildirisi'ne 
yaptığı atıf, Büyük Britanyanın Insan Hakları Kanunu'nun EMRK'ye Avrupa Insan 
Hakları Sözleşmesi'ne yaptığı atıf; uluslararası standartlara yapılan atıflar, bunlar daha da 
genişledikçe, dikkate alınacaktır. 
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de garantiye alınmasıdır. Temel hakların tam anlamda (aynı zamanda ka- 
nun koyucuya karşı) yargısal olarak kontrol edilebilir görülmesi artık tipik 
olarak kabul edilmektedir, ancak kavramsal bir zorunluluk olarak henüz 
kabul görmemektedir;°” demokratik kanun koyucunun yargısal kontrolü 
sınırlandığı sürece, bunun özellikle demokrasi ilkesi lehine haklı olduğu 
savunulabilir ve bu anayasayı demokratik hukuk devleti anayasası tiple- 
mesinin dışına çıkartmaz. 


Zor olarak cevaplanacak üçüncü bir soru da, toplumun (dar anlamda 
devlet dışında) anayasanın nasıl düzenleme konusu olacağı/olması gerekti- 
Sidir, anayasa nasıl sadece devletin temel düzenlemesi değil, aynı zamanda 
geniş anlamda toplumun temel ve değer düzeni olacaktır.“ Temel hakların 
garanti altına alınması ile devletin konu olarak yönetimi/programlanması 
doğal bir zorunluluk olarak karşımıza çıktığı açıktır. Ancak belirsiz olan, 
zorunlu olan devlete karşı savunma hakkı ve sınırlayıcı içeriğinin ötesinde 
temel haklardan anayasanın toplumu pozitif düzenlenme görevinin nasıl 
çıkartılacağı ve bunun ne ölçüde tüm hukuk alanlarını etkileyen pozitif bir 
değerler düzeni olduğudur. Anayasa metinleri devletin pozitif ve düzen- 
leyici görevlerini gerçekten birbirinden çok farklı ve kapsamlı şekillerde 
konu edinmektedir.“ Yeni anayasalar incelendiğinde hiç birinde devlet gü- 
cünün toplumu yönlendiren ve pozitif görev yükleyen bir etkisinin olmadı- 
ğı gözlemlenecektir.”? Burada savunulan görüşe göre demokratik anayasal 
devletler açısından bakıldığında, kamu otoritesine yönelik pozitif birtakım 
edimlerin (sosyal düzenleyici nitelikte de olan) ve düzene yansıyan bir de- 
Serler kümesinin anayasada bir ölçüde bulunması sonuç olarak doğru ve 
esasta kaçınılmazdır.” Özellikle aşağıdaki nedenler ölçüdür: 


67 Fransa ve Büyük Britanya örnekleri 


6% Bununla iligi (farklı tonlarda): Hesse, age (dn. 9), $ 1, pnr. 10 ff ; K. Stern, age 
(da. 1), sh. 96 vd.; M. Morlok, age (dn. 59), Sp. 2557 vd.; C. Winterhoff aa (dn. 3), sh. 
118 ff; A. Peters, age (dn. 9), sh. 70; P Mastronardi, Verfassungslehre, 2007, sh. 141; . 
Böckenförde, age (dn. 35), sh. 325/331; U. Karpen, age (dn. 31), sh. 431/435; E. Forsthoff, 
age (dn. 11), sh. 185/190. 


e Cekingen davranan anayasadan (sadece az sayıda devlet amaclarının hüküm 


altına alınması; krş. BMI/BM], age (dn. 10), sh. 22) asgari devletin temel amaçlarının ve 
devlet görevlerinin listelenmesine (örn. İsviçre Anayasası md. 2 ) hatta kapsamlı yaşam 
düzenlenmesine ve sosyal vaatlere kadar (portekiz) geniş bir çeşitlilik mevcuttur. 


9 B, Wieser, age (dn. 5), sh. 53: tipik içerik. Çekingen davranan Alman Anayasasında 
da anayasa gerçekliği kıyasen zayıf olan metnini çok aşabilir: objektif temel haklar içeriği, 
aydınlatma etkisi vb. 

71 P Badura, age (dn. 12), $ 159 pnr. 1,17,30; H.P Bull, Die Staatsaufgaben nach dem 
Grundgesetz, 1977, sh. 114 vd.; D. Grimm, age (dn. 59), sh. 325 vd; U. Karpen, age (dn. 
31), sh. 431/435. 
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Demokratik anayasa devletlerinde zayıflayan devlet ve toplum 
cepheleşmesinin sonucu olarak anayasanın işlevi — liberal hukuk 
devletlerinin aksine —tekyönlü tek başına devlet gücünü sınır- 
lama değildir. Sosyal düzenleyici ve devletle pozitif beklentileri 
olan bir temel hareket sosyal devlet demokrasilerinde bulun- 
maktadır.” 


Kendisinde aşırılığa kaçmadan,” çoğulcu ve değer temellerinde 
homojen olmayan bugünün içe dönük (birlik oluşturan) ve dışa 
dönük (kimlik koruyucu) toplumu belirli, anayasada mutaba- 
kat sağlanan ve tartışma götürmeyen değerlere ve temel ilkelere 
kendinden emin olabilmek için bağımlıdır (anayasanın entegre 
eden, kimlik oluşturan etkileri). 


Özel ve toplumsal güce karşı koruma da anayasada baştan itiba- 
ren bulunmaktadır (kıyaslayın: Anayasa devletinin öncüsü olan 
ve onun tarafından ortadan kaldırılmayan öncelikli devlet amacı 
güvenlik”); sosyal devlette toplumsal ilişkileri de kapsayan ana- 
yasanın bu koruyucu karakteri daha da güçlenmektedir. 


Devlet faaliyetlerinin pozitif anlamda adeta bir program dahilinde 


normlaştırma boyutu ile değerler kümesinin düzene yansıma işlevi, vaz- 
geçilmez nitelikte ilk adımda görülse de, sınırlarla karşı karşıya kalmakta- 
dır ki (bkz. Yukarıda B.III. a.F.: Özgürlük ve demokrasi için temel karar; 
Anayasanın gücünün sınırları), bu sınırlar kurallaştırmanın ve yorumla- 
manın sınırlı ve özenli yapılmasını salık vermektedir: 


Öncelikle toplumu ilgilendiren hukuk düzenine yansıyarak etki 
eden anayasa düzenlemelerini (nadir karşılaşılan anayasanın 
üçüncü etkisi istisna) kural olarak dolaylı, devlet tarafından 
arabulucu hukuki etki olarak nitelendirmek gerekmektedir. 
Düzenlemenin yöneldiği taraf devlettir, yani üç güçtür (özellikle 
kanun koyucu), bu güç anayasadan aldığı görevle diğer ifadeyle 
anayasadan kaynaklanan değeri (sadece dolaylı muhataba) bi- 
reye karşı düzenleme ve gerçekleştirme ile görevlidir. Anayasa 
böylece aynı zamanda kendisinin görev yükleyen ve aydınlatan 


7? Krş. Fransız Anayasası md. 2: Halk için halkın yönetimi; bkz. ayrıca M. Möstl, age 
(dn. 50), sh. 16 vd. 


73 Örn. Anayasa savunuculuğu fikri; s.a. P Badura, age Hâberle, age (dn. 11), sh. 9: 
bir halkın umudunun temeli olarak anayasa. 


“EK Hesse, aao 8Fn:9), $ 1 pnr. 5 vd.; U. Karpen, age (dn. 31), sh. 431/433; P 
Badura, age Saladin, age (dn. 2), sh. 345/388. 


DM. Möstl, age (dn. 50), sh. 3 vd. 
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(ausstrahlen) içeriğini devletin temel görev karakteri olarak ko- 
rumaktadır.’° Teorik açıdan ortaya çıkan sonuç: Şüphe halinde 
doğrudan üçüncü etki yoktur; açıkça devletçi bir doktrini (örn. 
Koruma yükümü), (görünüşte) toplumsal veya hukuki bir (et- 
kilemeye) tercih ediyor. 


ği Anayasanın normatifliğinden kaynaklan güç sınırları (anaya- 
sa hukukuna aşırı yüklenmeme) nedeniyle, ama aynı zamanda 
demokrasi ilkesinden kaynaklanan anılan güce yönelen düzen- 
leme görevi nedeniyle, görevlerin ve değerlerin vb. normatif- 
leşmesini farklı (azalan) bağlayıcılık öğretisi ile karşılamak 
gerekmektedir,” ki bunlar yeri geldiğinde oranlı olarak sosyal 
vaatler, normatif karakteri olmayan tavsiye niteliğinde etkili 
içerikler olabilmektedir. Bir hedef/görev/değer buna karşın ne 
kadar dikkatli ve genel formüle edilirse, bundan kaynaklanan 
hukuki içerik daha da ayrıntılı olarak hüküm altına alınabilir 
(bestimmt) (örneğin devletin amacına ilişkin düzenlemeler, ko- 
ruma yükümü vb.).’® 


- Anayasa kendisini temel konularla sınırlamayı yani esaslı nite- 
likteki görevleri ve değerleri amaç olarak seçmelidir. 


- Anayasadan görevler, değerler, amaçlar vb. çıkartılabildiği süre- 
ce, anayasanın yalın çerçeve düzenleme karakterinin korunması 
mümkündür: Şüphe halinde amaç ve göreve ilişkin düzenleme- 
leri (herhalde) asgari garanti olarak anlamak gerekir, ki ilgili 
organlara konuları ile ilgili esaslı hareket alanı kalsın; bu halde 
verimli hale getirme emtinden bahsedilirse, anayasanın norma- 
tifliğinin aşırıya kaçması tehlikesi ile karşı karşıya kalınır.” 


Anayasa ile yapılandırılan devlet özgür bir devlet olmak istiyorsa, belir- 
li konulardaki bu konular bireyin sırf özel alanın en iç çekirdeğini oluştu- 
rur, anayasa tarafından düzenlemeye (özgürlüklerin garanti altına alınması 
hariç) baştan itibaren kapalı olmalıdır: İnanç, vicdan, mahremiyet alanı. 
Ancak bu, özgürlüklerin sosyal yardımları açısından artık geçerli değildir. 


76 Kış. D. Grimm, age (fn. 59), sh. 429. 


77 Aynı yönde: P Badura, age Saladin, age (dn. 2), sh. 345/384. 


8 N 5 an ne : ; e 
78 Bu yöntemde aynı zamanda değerler için rasyonal bir değerlendirme sisteminin 


olmadığı da dikkate alınmalıdır E.-W. Böckenförders, (age (dn. 53), sh. 325/332). 

7? P Badura, age (dn. 12), § 159 pnr. 33; s.a. H. Schulze-Fielitz, in: D. Grimm (Hrsg), 
Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfähigkeit des Rechts, 1990, sh. 11/27 
vd. 
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II. Düzenleme Yönelimleri 


Modern hukuk devleti ve demokratik anayasa anlayışı ve yorumlarında, 
pratikte içerik olarak birbirine karşı olan çift düzenleme eğilimi göze çarp- 
maktadır, bazen bir ve aynı hüküm içerisinde uyum halinde bulunabil- 
mektedir. Bununla kastedilen aynı değerde gerekli (notwendig) olan dev- 
let gücünün oluşması ve devlet gücünün sınırlanmasıdır,* bundan modern 
anayasalar doğmaktadır ki bu anayasalardan (sıklıkla aynı hüküm bağla- 
mında) tipik hem (negatif) engelleyen, savunan içerikler hem de (pozitif) 
imkan sunan, görev yükleyen, direktif veren içerikler çıkartılabilmektedir. 


Anayasanın engelleyen, sınırlayan işlevi, ki somut olarak temel hak- 
larda (negatif statü hakkı olarak) kendisini göstermekte ve güçler ayrılığı 
(gücü sınırlayan, kontrol ve denge aracı olarak) daha klasik anayasa kav- 
ramının (İnsan ve Yurttaş Hakları Bildirisi md. 16) vazgeçilmezi olarak 
görülmekte ve tartışma götürmemektedir.”' 


Tipik ve esasen bir zorunluluk olan görev yükleyen, imkan veren içe- 
riklerin varlığı, bu arada pozitif anlamda hedef gösteren ve devletin işleri- 
nin programlanması anlamında görülmelidir (bkz. C.I. ve sebeplere). 


Sonuç bir hukuki durumdur. Bu hukuki durumda anayasa hukukunun 
esaslı ilkelerinden ve garanti yükümlerinden tipik olarak sınırlayan ve gö- 
rev yükleyen içerikler çıkartılabilir ki, birbiri ile uyumlu (denkleştirilebilir) 
olmalıdır: Temel haklar savunma hakları ve koruma yükümleridir, güçler 
ayrılığı ilkesi ise kuvvetlerin sınırlanmasına, aynı zamanda işlevsel olarak 
adil görev dağılımına hizmet etmektedir, hukuk devleti ilkesi devlet or- 
ganlarının hukuka uymalarını ve hakların vb. yerine getirilmesini sağla- 
makla yükümlüdür.” Çift yönlü düzenleme eğilimi lehine karine bugünün 
anayasa hukukunun önemli yorum hareketidir. 


Görev yükleyen içeriklerin norm haline gelmesi (hüküm altına alın- 
ması normierung) sınırlarla karşılaşmaktadır; bu aynı zamanda yorum 
açısından da esasa etkili önemdedir: görev yükleyen, direktif veren, prog- 
ram içerikleri anayasa devletinin başlangıçtan beri emredici olan, kavram- 
sal olarak zorunlu olan anayasa içeriği ile çelişki içerisinde olmamalıdır, 


80 M. Morlok, age (dn. 59), Sp. 2557; C. Winterhoff, age (dn. 3), sh. 115 vd. 

31 K, Löwenstein, age (dn. 29), sh. 127 vd. 

#2 J, Isensee, HdbStR, Bd. V, 1. Aufl. 1992, $ 111; E., Schmidt-Aßmann, HdbStR, 
Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 26 pnr. 49 vd.; M. Möstl, age (dn. 50), sh. 52 vd., sh. 63 vd., sh. 
366 vd. 
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bilakis bunlarla uyumlu hale getirilmelidir. Görev yükleyen normlar 
bu nedenle örneğin hukuk devletindeki güçler ayrılığı ilkesini askıya 
almamalıdır (tabii bu normlar müdahalenin hukuka uygunluğu için önem 
arz etmektedir). Bunlar aynı zamanda demokrasi ilkesini ve bundan doğan 
öncelikli seçilmiş devlet organlarının öncelikli görevi olan toplum refahı- 
nın geçekleştirilmesini saygıyla karşılamalıdır; bu nedenle devlet görevleri 
açısından anayasa ile düzenleme hakkının saklı tutulması söz konusu de- 
Sildir (yani demokratik organlar anayasada yer almasa da toplum refahı- 
nın gerçekleşmesi için gerekli görevler için yetkilidir; daha fazlası için bkz 
aşağıda D.II); anayasada yeralan görev yükleyen normlar kural olarak dar 
yorumlanmalı ve uygulanmalıdır (dereceli, (sıralı, kademeli) bağlılık etkisi 
(abgestufte Bindungswirkungen); düzenleme alanlarının sağlanması vb.). 


Anayasanın normatifliğinin bir zarar görmemesi için, anayasa esaslı 
nitelikteki devlet amaçlarını (belirli bir davranış programı olmadan) be- 
lirlemelidir: özellikle (olağan ve artık normatif olarak düzenlenmeyen) 
güvenliğin sağlanması amacı, sosyal devlet düşüncesi (somut olarak 
sınıflandırılmış olabilir: asgari geçim sınırı, sağlık; alt yapı vb.) bu arada 
çevrenin korunması ilke olarak olarak vazgeçilemeyen esaslı devlet işlerinin 
eğilimleri arasında sayılabilir. 


III. Düzenleme Etkileri 


Anayasalar bugün tipik olarak hem akla dayalı hukuki düzenlemelerdir 
hem de bir sembol, bir çağrı ve düzene bir anlam katan metinlerdir.” Bu 
nedenle dar anlamda hukuki-normatif ve geniş anlamda sembolik-çağrı 
yüklü entegre düzenleme etkileri arasında farkın ortaya konması modern 
anayasa anlayışı için önemlidir. Düzenlemelerin kapsamı, sırf hukuki an- 
lam içeren, elle tutulabilir ve anlam veren bir özellik göstermeyen düzen- 
lemelerden (teknik ve organizasyon nitelikli düzenlemeler), hem huku- 
ki içerik hem kişilik oluşturan güç ortaya koyan düzenlemelere hem de 
çağrı içeren ve kişilik oluşturan, ancak hukuki anlamda hiçbir elle tutulur 
olmayan içerikler (örneğin program ilkeleri, seçim vaadleri, önsözdeki 
ifadeler) ortaya koyan düzenlemelere kadar uzanmaktadır. 


Anayasa öncelikle - anayasanın temel işlevine uygun olarak devlet 
gücünü hukuki olarak düzenlemek ve onu hukuka bağlayarak disipline 
etmek-“İ vazgeçilmez ve bir zorunluluk olarak hukuki anlamda bağlayıcı 


8 A. Peters, age (dn. 9), sh. sh. 761; BMI/BMJ, age (dn. 10), sh. 35 vd.; D. Grimm, 
age (dn. 59), sh. 103/111. 


sip Badura, age (dn. 14); Sp. 3738; M. Molok, age (dn. 59), 2557. 


J 17 Anayasanın Düzenleme Alanları 601 


kurallara (yani bir anayasa yargılamasına ihtiyaç duyar, ancak zorunlu ola- 
rak özel bir anayasa yargısına değil) sahip olmalıdır. Kimlik oluşturan ve 
çağrı yapan boyutunun bugün anayasanın dışında düşünülmesi mümkün 
değildir. Bugün Alman Anayasası - ki kıyasen sağduyu odaklı, sıkı sıkıya 
mevzuat karakterini sağlamaya bağlı bir anayasa olarak düşünülmüştür- 
altında dahi anayasal vatanserverlik gelişmiştir.” İlkeler ve güvenceler, ki 
hüküm altına alınmaları diğer sebeplerden dolayı demokratik anayasalar 
için vazgeçilmezdir, önlenemez şekilde kişilik oluşturan ve anlam veren 


86 


güce sahiptir.” Bunun yanında modern çoğulcu bir toplumun anayasada 


yer alan asgari bir değer uyumuna ihtiyacı vardır. 


Aşırı sembolik, anlam veren, amaç ve değer gösteren bir anayasa, ana- 
yasanın normatif karakterine ve bununla temel işlevine (hukuki düzen) 
zarar verir” veya anayasanın diğer vazgeçilmez esasları (örn. özgürlükler) 
ile bir çekişme içerisinde bulunur. Bu nedenle hukuki içeriğin anlam ve- 
ren içeriğe karşı oranlı olarak kademelendirilmesi temel eğilimdir. Daha 
teknik, daha az kimlik oluşturan devlet organizasyonuna ilişkin hükümler 
kural olarak tam anlamda yargıya açık olarak düzenlenmelidir. Hali ha- 
zırda açıkça değer yargısı içeren temel haklar (negatif statü hakkı olarak) 
gerçi yargı kontrolü garantisi altında ve hak yüklüdür, ancak bu sadece 
asgari anlamda ve ölçülülük ilkesine göredir; bunlar bu anlamda kesin 
normlar olmayıp, bilakis prensiplerdir.* Olumlu ve belirli bir programı 
öngören görev odaklı hükümlerin, vaatlerin, değerlerin vb. hususların ka- 
demeli olarak daha düşük ölçüde bağlayıcılık ile ilişkilendirilmesi gerek- 
mektedir (örn. devletin amaçları, sadece hedef olup, belirli bir seviyede 
amacın ulaşılmasını garanti etmemektedir ve bu anlamda asgari bir 
garanti dahi değildir”), öyle ki son tahlilde sırf moral, bağlayıcı olmayan 
bir içerik haline gelebilir.” Bu bağlayıcılık etkisinin her bir somut durum 
için geliştirilmesi dogmatiğin görevidir. 


8 Tarihi özel bir durum olarak ulusun bölünmesinde; devlet birliğinin tekrar 
sağlanmasında vatanseverlik anayasadan daha ziyade ulusa yönelik görülmektedir: Alman 
Anayasasında anlam veren ve kimlik oluşturtan bir gücün de olduğu buna karşın geçerlidir. 

86 Dp, Murswick, age (dn. 46), sh. 307 vd.; P Badura, age (dn. 31), sh. 19/32 önceki 
anayasa metinlerinin bir program, yani genel bir çerçeve dahilinde ana ilkeler, öngören 
karakteri için. 

87 BMI/BM]J, age (dn. 10), sh. 37. 

88 R, Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985 

8- M. Möstl, age (dn. 50), sh. 74 vd (devletin hedefleri arasında sayılan güvenlik 
meselesinde olduğu gibi). 

99 G. Haverkate, age (dn. 4), s. 21. 
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D. Düzenleme İçerikleri — Anayasal Düzenleme 
Zorunluluğu— Düzenleme Yasakları 


I. Düzenleme İçerikleri (Tipik ve Zorunlu) 


Düzenleme konularına, düzenleme eğilimlerine ve düzenleme etkilerine 
ilişkin bu incelemeden sonra artık, birbiri ile bağlantılı olarak anayasanın 
tipik ve zorunlu içeriğine bakmak mümkündür. 


Hem yakın zamandaki anayasallaştırma çalışmalarında hem de yakın 
zamandaki anayasa teorisi ve karşılaştırmalı anayasa eserlerinde — detayda 
bulunan çözümlerin gerekli ve arzulanan farklıklarına rağmen - demok- 
ratik anayasa devletlerindeki tipik anayasa içerikleri konusunda artan bir 
mutabakat göze çarpmaktadır. Anayasanın yapısında da benzerlikler mev- 
cuttur, bu durum bilhassa (sıralama farklı da olsa) genel esaslar, devletin 
temel organları ve temel haklar ve hürriyetler konusundaki”! üçlü ayrımda 
açıkça görülmektedir; devlet organizasyonuna ilişkin kısım olağan olarak 
(somut halde bariz farklılıklarla) güçler ayrılığı ilkesinin üç gücüne daya- 
narak şekillendirilmektedir, ancak bazı hallerde (daima olmamakla bera- 
ber), Almanya'da olağan olduğu gibi, çift yönlü, öncelikle organizasyon 
açısından (Parlamento, Hükümet, Mahkemeler vb.) ve sonrada işlevsel 
açıdan (Kanun koyma, İdare, Yargı) ele alınmaktadır. Peter Unruh” içe- 
rikle ilgili anayasa kavramının maddi elementlerini” temsili demokrasi, 
yatay güçler ayrılığı, hukukun üstünlüğü, anayasa yargısı, temel hakları, 
dikey güçler ayrılığını, cumhuriyeti (anayasal monarşiyi genellenemez) ve 
sosyal devlet olarak belirlemiştir. Christian Winterhoff”i anayasanın tipik 
maddi özellikleri olarak devlet gücünün kurulmasını, devlet gücünün sı- 
nırlanmasını (devlet güçlerinin anayasaya bağlılığı, güçler ayrılığı), temel 
hakları, halkın kendi kendini yönetmesini, anayasa hukukunun üstün- 
lüğünü ve sürekliliğini saymıştır. Peter Hâberle” anayasanın temel ko- 
nuları olarak insan onurunu demokrasiyi, temel hakları, hukuk devletini 
ve güçler ayrılığını, anayasa yargısını, sosyal adalet ile kültür, din, çevre, 
ekonomi ve maliye hukukunu saymaktadır. 


°l B, Wieser, age (dn. 5), sh. 71 vd.; P Häberle , AöR 117 (1992), sh. 169/192. 
92 P Unruh, age (dn. 3), sh. 450 vd 
?3 Anayasadakilerin bir çoğunun genellemesini yapmak mümkündür, krş. C. 
Winterhoff, age (dn. 3), sh. 98, dn. 434. 

"g Winterhoff, age (dn. 3), sh. 113 vd. 


25 P Häberle, age (dn. 11), sh. 273 vd. 
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Güç olan zorunlu (gerekli) olanların ne olduğu sorusudur, yani de- 
mokratik anayasa devletinin (kavramsal) zorunlu ve vazgeçilemez anayasa 
içeriğinin ne olduğudur. Daha önce dendiği gibi (yukarıda B ve C) bura- 
daki hareket noktası daha önce olduğu gibi Jellinek'in Anayasa Kavramı 
(Eğitim, yüksek devlet organlarının etki çevresi ve ilişkisi, devlete karşı 
bireyin temel duruşu) ile İnsan ve Yurttaş Hakları Bildirisi md. 16 hükmü- 
nün (güçler ayrılığı ve temel haklar) program içeriği olarak yükledikleri 
olabilir; bunun yanında vazgeçilmez olan demokrasi ilkesi, açıklık ilkesi 
ayrıca pozitif —görev yükleyen, dolaylı olarak hukuk düzeni ve topluma 
yansıyan anayasal içerik (sadece temel amaçlar (güvenlik, sosyal devlet, 
artan bir şekilde çevrenin korunması) ve değerler (temel haklar ve devlet 
yapılanmasını belirleyen düzenlemelerde yer alan} —ister yazılı ister yazı- 
lı olmasın- gerçekten zorunludur. Bu esasa dayanılarak genel anayasanın 
zorunlu içeriğinin ne olacağına ilişkin (tabii çok genel) pratik bir formül 
ortaya konabilir: devlet gücünün hukuki düzenlemesi 


Devlet gücünün demokratik olarak meşru olması 
- İşlevsel ve güçler ayrılığı esaslı organizasyon ve yetki dağılımı 


á İçerik olarak kılavuzluk ve çerçevenin belirlenmesi (bilhassa ne- 
gatif statü hakkı biçiminde temel haklar vasıtasıyla sınırlaması; 
devletin koruma ve sosyal düzenlemeye ilişki pozitif yükümlü- 
lük boyutu tamamen göz ardı edilmeden) 


Bu genel pratik formülün somutlaştırılması istenir ve daha ayrıntılı 
olarak, hangi yapısal demokratik özelliklerin, güçler ayrılığının, temel 
hakların vb. vazgeçilmez olduğu sorulursa, bu soruya ilişkin tatmin edici 
cevap için çıkış noktası özellikle ulusal anayasalarda (mevcutsa) bulunan 
değiştirilmesi yasak olan hükümlerin (FA md. 79. f 3)” ve yeknesaklık 
(homojen) hükümlerinin (FA md. 28 £.1) karşılaştırması degerlendirilmesi 
olabilir; Avrupa bölgesi için AB antlaşması md. 2 (AB antlaşması md. 49 
ile bağlantılı olarak özellikle katılımın şartları açısından) hükmünün yo- 
rumu önemli yardımda bulunabilir. Sadece bu şekilde çok genis/aykırı bir 
çerçeve oluşturmaya yönelik hükümler (bunların ölçütlerinin genellemesi 
mümkün olduğunca ki her zaman mümkün değildir örn. Federal devlet), 
somut demokratik anayasa devletinin hareket alanını aydınlatmak için ye- 
terli olabilir. 


% p Häberle, age (dn. 19), sh. 81/87. 
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II. Anayasanın Öngördüğü Şartlar 


Yukarıda açıklananlardan farklı olmakla beraber, zorunlu anayasa içeri- 
šine ilişkin olarak anayasanın saklı tutulduğu (anayasanın düzenleme zo- 
runluluğu) konusu sorgulanmalıdır. Hemen yukarıda söylenenden maddi 
hukuk anlamında bir eğilim tespit etmek mümkündür; demokratik bir 
anayasa devletinin anayasa düzeninde (maddi anlamda anayasa) zorunlu 
olarak hangi içeriğin bulunması gerektiği, somut olarak anayasa belge- 
sinde bunun nasıl düzenlenmiş olması gerektiğine veya bir düzenlemenin 
bunun devlete bırakılmış olmasına bakılmadan sorgulanmıştır. Anayasal 
düzenleme zorunluluğu konusu ise şekli ve hedef odaklı bir hareket eği- 
limine sahiptir ki, şekli anayasa ile kanun koyucu arasındaki ilişkiyi konu 
edinir: kanun koyucunun hangi düzenlemeler için kendiliğinden hareket 
edebileceği, diğer bir ifadeyle anayasa aracılığı ile özel bir yetkilendirmeye 
ihtiyaç duyduğu sorulmuştur, bu sotu kural olarak anayasa tarafından dü- 
zenlenmelidir: maddi anlamda zorunlu anayasal içeriklerin hangi oranda 
anayasa hükümleri ile düzenlenmeye ihtiyacı vardır??? Bu soru iki şekilde 
kendisini gösterir: bir yandan — sadece bu soru ile burada ilgilenilmektedir 
— hangi düzenlemeler düşünsel bir zorunluluk olarak anayasada yer alma- 
lıdır ve kanun koyucu kendiliğinden düzenleme hakkına sahip değildir; 
diğer yandan — bu soru ile burada ilgilenilmemektedir ve bu düzenleme 
yoğunluğu ile yakın ilişki içindedir (anayasanın kapalılığı ve açıklığı bkz. 
Aşağıda E.) — somut belirli bir anayasa ile ilgili (bir sorun tam olarak dü- 
zenlenmiş midir; yoksa hareket alanı bırakılmış mıdır; belirli yasal düzen- 
lemeler için önceden yapılmış anayasa değişikliklerine ne oranda ihtiyaç 
vardır?). Anayasal düzenleme zorunluluğu sadece düzenlenmiş önceliği 
olan bir anayasa belgesinin varlığı ile anlam kazanmaktadır ki bu kendili- 
Sinden anlaşılmaktadır. 


Josef Isensee” her anayasanın zorunlu olarak anayasaya uygun ka- 
nun koyma hakkını saklı tutması gerektiğini; her kanun koymanın (dev- 
let hukuk düzeninin her normunun) doğrudan veya dolaylı olarak en 
yüksek norm olarak anayasaya dayanması gerektiğini; anayasanın bu 
nedenle yetkili ve usuli olarak kanun koyma şekillerini düzenlemeden 
bırakmayacağını, ispatlamıştır. Bu nedenle anayasanın zorunlu konusu: 


97 J, Isensee, age (dn. 28), $ 15, pnr. 166. 
8 Krş. A. Bleckmann, age (dn. 8), sh. 221. 
9) J, Isensee, age (dn. 8), sh. 359/368 vd. 
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a devletin yüksek organlarının kanun koymadaki ilişkileri (kanun 
koymadaki yetki ve usul; anayasa tarafından yetkili kılınmanın 
zorunluluğu); hiç bir organ kendi yetki alanını kendiliğinden 
(anayasadan almadığı bir yetkiyle) genişletemez.'* 


- Federal bir devlet kurulması söz konusu ise (demokratik ana- 
yasa devleti için bir zorunluluk değildir); kanun koyma yetkisi 
devletin federe ve federal düzeyi arasında nasıl bölüşülecektir? 
Hiç bir düzey yetkisini (anayasa tarafından yetkili kılınmadıkça) 
kendiliğinden değiştiremez (federal yapının anayasal düzenlen- 


me zorunlulugu).'! 


- Temsili demokrasi ile plebisit demokrasi arasındaki ilişki (kanun 
koymanın demokratik hukuka uygunluğuna ilişkin temel soru). 
Bu konudaki karar uygun bir yetkilendirme olmadan baştan 
itibaren tek yönlü olarak ve sadece temsil organı olan parlamen- 


toya bırakılamaz. "°? 


Bu konuya ilişkin gereklilikler, kanun koymanın asli kaynağı olarak 
dar anlamda sadece kanun koymaya ilişkin yetki ve usulle alakalıdır. Alt 
derecedeki her bir hukuk koyma yetkisi kanun koyucu tarafından diğer 
yetkili organlara devredilebilir ve bu nedenle zorunlu olarak anayasanın 
düzenleme konusu değildir.” Bu görüş sadece teoriktir. Demokratik ana- 
yasa devletinin maddi anayasa kavramı, belirtildiği gibi, güçler ayrılığı 
üzerine kurulu bir devlet organizasyonuna ihtiyaç duymaktadır, kanun 
koyucunun elinde toplanmış bir güç monopolü kendisine yabancıdır. Ka- 
nun koyma yetkilerinin (en azından somut olayların idari işlemlerle dü- 
zenlenmesi, kararlar vb.; kanun koyucunun tüm bu kanun koyma işiyle 
aşırı yük altında olacağı sebebiyle, yani işlevlere uygun görev verilmesi 
hasebiyle, yeri geldiğinde genel ve soyut kanun koyma da) bu nedenlerle 
diğer güçlerle paylaşılması gerekir. Diğer güçlere anayasa aracılığı ile doğ- 
rudan kanun koyma yetkisinin nasıl verileceği, bunların kanunun yetki- 
lendirilmesi ile kanun koyma yetkisine nasıl ihtiyaç duyacakları ve bunun 
hangi şartlar altında geçerli olacağı sorusu, güçler ayrılığı esasına dayalı 
bir anayasa devletinin anayasasının zorunlu düzenleme konusudur. Zo- 
runlu olarak tanzimi gereken anayasa konuları arasında örneğin, yasa ile 


100 J. Isensee, age (dn. 8), sh. 393 vd. 
u J. Isensee, age (dn. 8), sh. 391 vd. 


192 J. Isensee, age (dn. 8), sh. 395 vd.; alelade kanun ile ek yurttaş haklarının 
konulması için: s.a. BayVerfGH 47, 265. 


104 J. Isensee, age (dn. 8), sh. 369. 
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düzenleme alanın kapsamının ne olacağı ya da yürütme organının hangi 
çeşit kanun koyacağı ve bunun şartlarının ne olacağıdır. Buradaki anayasal 
düzenlemelerin ne yoğunlukta olacağı ve somut hallerde kanun koyucu- 
nun hareket alanının birbiri ile nasıl bir ilişki içinde olacağı'"i genel olarak 
cevaplandırılamaz, bilakis her bir anayasa için ayrı ayrı cevaplandırılabilir. 
Aynı durum kanun koyucunun kendiliğinden (anayasa ile özel olarak yet- 
kili kılınmadan) güçler ayrılığının yatay düzeydeki paylaşımı kapsamında 
nasıl organlar yaratabilir ve yetkilerle (yerel özerk yönetim, bölgeselcilik) 
donatabilir sorusunda da kendini göstermektedir; bu konuda anayasal dü- 
zenlemeler yaygın olmakla beraber, aksi yöndeki özel nedenlerin eksikliği 
nedeniyle!” dar anlamda zorunlu değildir. 


Anayasal düzenleme zorunluluğu anayasa ile kanun koymayı da kapsa- 
dığı sürece, anayasanın yetki ve usule ilişkin her soruya kendisinin cevap 
vermesine gerek yoktur. Bu halde anayasa kanunu koyucuyu yetkilendi- 


106 Kanun ko- 


rebilir(yerine göre belirli sınırlar dahilinde), görevini açıklar. 
yucunun bir anayasal dayanağı olmadan kendiliğinden hareket etmesi ise 


mümkün değildir. 


Anayasaya uygun kanun koymanın anayasa tarafından düzenlenme 
zorunluluğu, anayasanın devletin hukuk düzeninin en üst norm kayna- 
ğı olması şekli pozisyonundan (şekli anlamda) kaynaklanmaktadır; en üst 
norm kaynağı olarak anayasa, anayasaya uygun kanun koymanın yetki ve 
usulüne ilişkin yöntemleri düzenlemeden açık bırakamaz; buna göre söz 
konusu olan, anayasanın şekli en üst norm olmasından kaynaklanan, sade- 
ce şekli sonuçlardır.” Kanun koymanın içeriğine ilişkin taleplerin bura- 
dan çıkartılması söz konusu değildir; anayasanın en üst norm olmasından 
dolayı devletin tüm işlerinin davranışlarının kapsamlı olarak içerikleriyle 
belirlenmesi hakkı zorunlu olarak doğmamaktadır. Devlet organlarına 
ilişkin asgari içerik yönlendirmesi anayasanın şekli olarak en üst norm 
olmasından kaynaklanmamaktadır, bilakis yukarıda D.I de açıklanan 
demokratik anayasa devletlerinin maddi anayasa kavramından beklenen 
özelliklerden kaynaklanmaktadır. İçeriğin belirlenmesine ilişkin asgari he- 
defler dışında halkın kendi hakkında karar vermesi ve kanun koyucunun 


104 Örn: Anayasa hukukunda norm koymak şekli bir sınıra tabi tutulmuş mudur? 
Bunun için: J. Isensee, age (dn. 8), sh. 380.; f.G. M. Möstl, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg), 
Allgmeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2005, $ 18, pnr. 9. 


105 Örn. Fransız Anayasası md. 1’de „Republique indivisible „ tanıması. 


106 Krş. T. Dunn, Die richtige Verfassung, 1971, s. 124 vd. Zur “Essential-Verfassung”. 


107 J. Isensee, age (dn. 8), sh. 374 vd. 
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(parlamento) demokratik meşruiyeti sebebiyle içerik olarak bağımsızlığı 


ilkesinden hareket edilmesi gerekir; yani toplumsal refahın gerçekleşme- 
sine ilişkin, bağımsız (ve anayasa tarafından tamamen belirlenmemiş) bir 


yetkilendirme konusunda onlara güvenilmesi gerekmektedir. Buradan 
aşağıdakiler karşımıza çıkmaktadır: 


Devlet görevlerine ilişkin genel bir anayasal düzenleme zorun- 
luluğu (somut bir anayasadan istisnai olarak başka bir sonuç çı- 
kartılmıyorsa) ilke olarak bulunmamaktadır; anayasanın açıkça 
devleti yetkilendirdiği görevleri (sayma usulü), devlet organları- 
nın tek başlarına kendiliğinden yerine getirmemeleri gerekir.'9* 
Anayasanın belirli görevlerle ilgili olarak devleti görevlendirmiş 
olmasında, ile diğer görevlerin devlet tarafından (kendiliğinden) 
yapılmasının yasaklandığı sonucu çıkartılamaz. Özellikle bazı 
önemli, esaslı görevlere ilişkin anayasal düzenleme zorunluluğu 
ne maddi ne de şekli anayasa kavramından çıkartılabilir. 


Temel hakların geçerliliği de (anayasal devletlerinin maddi ana- 
yasa kavramına dahil de olsa) anayasanın şekli en üst norm ol- 
masının bir sonucu değildir ve bu açıdan bunların münhasıran 
anayasa belgesinde düzenlenme zorunluluğu bulunmamakta- 
dır. Temel hakların kanun karşısındaki üstünlüğü anayasa ta- 
rafından garanti altına alınmış ise, temel haklara ilişkin önemli 
sınırlamaların (açık veya zımni) anayasa tarafından gösterilmesi 
anayasanın Zorunlu düzenleme alanlarındandır; anayasayla 
bağlı olan kanun koyucu temel hakların sınırlanabilirliğinin 
şartlarını ve sınırlarını kendiliğinden belirleyemez.'” 


Anayasanın şekli en üst norm olma pozisyonundan aşağıdaki özel du- 
rumlarla ilgili anayasa ile düzenleme zorunluluğunun çıkartılabilmesi dü- 


sünülebilir: 


İzin verilen anayasa değişikliklerinin (buna uygun olarak örne- 
gin tüm Avrupa Birliği devletlerinin anayasaları düzenlemeler 
içermektedir) yöntemlerinin ve sınırlarının anayasa ile düzen- 
lenme zorunluluğu vardır. Eğer anayasa ile bağlılık ilkesinin 
bir komediye dönüşmesi istenmiyorsa, anayasa ile bağlı kanun 


108 J. Isensee, age (dn. 8), sh. 370 vd.; BMI/BMJ, age (dn. 10), sh. 17; BVerfGE 98, 
217 / 246; a. A. H.P Bull, age (dn. 71), sh. 116 vd. 


109 J. Isensee, age (dn. 8), sh. 370 vd.; A. Bleckmann, age (dn. 8), sh. 221/224. 


110 Bkz. ayrıca B. Wieser, age (dn. 5), sh. 85 vd.; U. Karpen, age (dn. 31), 431/433; 
T. Dunn, age (dn. 106), sh. 126. 
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koyucu kendiliğinden anayasa değişikliği yöntemlerini belirle- 


yememelidir.''' 


Anayasa yargısının kurulması için ise kesin bir anayasal şart 
veya buyruk bulunmamalıdır (bu konu gerçekten tipik olarak, 
genelde bağımsız bir kısımda, anayasada düzenlense de).'? Ger- 
çi anayasa belgesi, anayasada düzenlenen güçler karşısındaki 
bağlayıcı üstünlüğünü düzenlemeden bırakamaz. Anayasa ile 
bağlılık yeterli olduğu sürece, kanun koyucunun temel yetkisi, 
bu üstünlüğü yargısal olarak sağlamayı da (anayasa yargısının 
kurulması veya anayasa uygunluğunun yargısal yolla ileri sü- 
rülmesi için gerekli düzenlemeler yapılması ile) kapsar. Açık bir 
yetkilendirme olmadan (aslında yaygın bir şekilde mevcuttur) 
kanun koyucu bu nedenle bir anayasa mahkemesine, anayasada 
düzenlenmemiş olsa bile, ek birtakım yargılama yetkileri vere- 
bilir. 

Farklı yöntemlerin öngörüldüğü bir konu ise anayasal devle- 
tin uluslararası hukuk kurallarına bağlılığı hususudur. Dışarı- 
ya açık anayasal devletlerde bu konuyla ilgili kesin hükümler 
mevcuttur, özellikle yeni anayasalarda bu konuya ilişkin özel 
bölümler vardır.. Ulusal bağlamda (sadece uluslararası hu- 
kuktaki değil) uluslararası hukukun, uluslararası antlaşmaların 
vb. geçerliliği konusu basit şekilde kanun koyucu tarafında dü- 
zenlenebilir ve bu ulusal kanun koyma egemenlik gücünün bir 
yansımasıdır. Anayasa değişikliği şeklinde gerçekleşen kanun 
koyma egemenlik hakkının (Rechtsetzungshoheit) devredilmesi 
için anayasal düzenleme zorunluluğu ilkesel olarak bulunmak- 
tadır. Böyle bir düzenlemenin eksikliği halinde — belirli sınır- 
larda da olsa — zımni olarak kanun koyucunun yetkilendirilme- 
sinden bahsedilebilir. 


Vİ Parlamentonun egemenliği (souverän) nedeniyle maddi anlamda anayasada 
değişiklik yapan kanunlara ilişkin özel taleplerin bulunmadığı Büyük Britanya'da dahi, yazılı 
olmayan, parlamentonun kendi kendisini bağlayamayacağı ve bu nedenle maddi anayasal 
düzenlemeler içeren kanunları her zaman hiçbir özel şarta bağlı olmadan çıkartabileceği 


kuralının geçerliliği, mantıki olarak kanun koyucunun yetkisini şart koşmaktadır. K. 
Löwenstein, age (dn. 29), sh. 131, maddi anlamda ortaya koyduğu gerekçe ile, neden 


anayasa değişikliğinin zorunlu anayasa içeriğine dahil olduğunu açıklamaktadır: Hukuka 
aykırılığı, güç kullanımını veya devrimi engelleyerek değişikliklere uyum sağlayabilmek 
için barışçıl, rasyonel bir metoda ihtiyaç vardır. 


112 Anayasa mahkemesi bir anayasal organ olarak düzenlendi ise o zaman durum faklıdır. 
IB MV, Morlok, age (dn. 59), Sp. 2561. 
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III. Düzenleme Yasakları 


Düzenleme yasagına iliskin olarak yukarıda B.III. sonunda önemli ölgüde 
bahsedilmiştir: Anayasa devlet tipi ile bağdaşmayan düzenlemeler, maddi 
anlamda vazgeçilemeyenlerle çatışan veya anayasa hukukunun gücünün 


sınırlarını aşan düzenlemelerdir.!' 


E. Anayasanın Kapsamı 


Anayasanın kapsamı konusu!” 


ile kastedilen soru, anayasal düzenleme- 
lerin nasıl detaylı olacakları ve konuyu bütün olarak tamamen veya an- 
cak kısmi olarak ve açık şekilde mi işleyecekleridir. Buraya kadar yapılan 
değerlendirmelerin sonunda bu soru ile karşılaşılmasının nedeni, dışarıya 
karşı kapalılık ve açıklık sorununun fazlasıyla ilgili düzenlemenin içeriği 
(ilgili düzenleme alanı) ile bağlantılı olmasındandır, yeri geldiğinde hat- 
ta belirli bir içeriğin düzenlenmesi kararının düzeltilmesini de sağlayabi- 
lir (örneğin problemli bir konunun bilinçli olarak düzenlenmemesi, açık 
boş bırakılması). Anayasal düzenleme zorunluluğu sorusu burada tekrar 
ama yeni bir kılıkta (D.II de incelenmemiş olarak) karşımıza çıkmaktadır: 
eğer somut bir anayasa normu bir konuyu kanun koyucuya hareket alanı 
bırakmayacak şekilde kesin olarak düzenlemişse, kanun koyucunun bir 
anayasa değişikliği yapmadan bir esasla ilgili hareket etmesi mümkün de- 
ildir; kanun koyucunun (boşluksuz kesin düzenleme) nedeniyle, anayasal 
düzenleme zorunluluğuna boyun eğmesi gerekir. Anayasanın kapsamına 
ilişkin soru (hedef, demokratik devlet organlarına yeterince hareket alanı 
bırakmak) sadece asli kurucu iktidara veya tali kurucu iktidara yönelik bir 
mesele değildir, anayasa yorumlayıcısı aktörlere (mahkemeler, hukukçu 
bilim adamları vb.) de yöneliktir. 


Düzenleme yoğunluğuna ilişkin, eğer kapsamlı görüşlerin ifade edil- 
mesi isteniyorsa, sadece çok genel, daha az somut ve zorunlu zekice ku- 
ralların formüle edilmesi gerekir; pratikte de anayasalar yoğunluk ve ifade 
tercihi olarak birbirinden çok farklı tarzlar tercih etmektedirler. Anayasa 
her halde, neyin belirli neyin açık olarak düzenleneceğine karar vermeli- 
dir; bu farkın açık seçik olarak gösterilerek düzenlenmesi anayasanın en 
önemli görevlerindendir. Anayasa, uzun soluklu ve demokratik bir anaya- 
sa olmak istiyorsa, günlük politik konularda halkın kendi hakkında karar 
vermesi için hayata geçirilebilir bir hareket alanı sağlamak istiyorsa, ilke 


í K, Stern, age (dn. 1) sh. 90. 


115 Alman Anayasası örneğinde: F. Reimer, Verfassungsprinzipien, 2001, sh. 98 vd. 
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olarak dışarıya karşı açık bir düzen olmalıdır." Bununla beraber anayasa 
düzen, istikrar ve barış sağlama işlevini de beraberinde getirmektedir ki, 
belirli ve önemli konular tartışma dışı kalmalı ve kesin olarak düzenlen- 
melidir.” Anayasanın tam kapsamlı veya evrensel bir anayasa olarak ad- 
landırılması yardımcı olmamaktadır, çünkü tüm devlet gücü anayasadan 
kaynağını almaktadır ve buradan bunun ne yoğunlukta olması gerektiği- 
ne ilişkin bir sonuç çıkartmak mümkün değildir. Buna karşın anayasanın 
bir temel düzen '“ veya çerçeve düzen anayasası” olarak karakterize edil- 
mesi daha yardımcı olmaktadır. 


- Temel düzen anayasasında sadece önemli soruların düzenleme- 
sine işaret etmektedir. 


= Çerçeve düzen anayasasında isabetli olarak yetkili organlar için 
kural olarak içeriğe yönelik esaslı hareket alanının olmasını dile 
getirmektedir. Anayasa devletin eylemlerini belirli kısıtlamalar 
ve direktiflerle bağlı tutmak istemekte, ancak ayrıntılı olarak 
belirlemek istememektedir. 


Anayasa normunun “doğru” kapsam yoğunluğu, esas olarak düzenle- 
me konusuna ve düzenleme içeriğine bağlıdır. 


- Devletin organizasyonu alanında normlar genelde yoğundur 
ve kısmen boşluk içermez, kesindir. Yetkilerin karşılıklı olarak 
sınırlarının çizilmesi gerektiği hallerde (örneğin güçler ayrılığı 
ve federal yapılanmadaki yetki düzenlemelerinde), kesin boşluk 
içermeyen ve tek başına değişikliklere izin veren bir düzenle- 
meyi yasaklayan bir yapılanma tavsiye edilir. Bu bir zorunluluk 
değildir, ancak kanun koyucuya somutlaştırma ve değiştirmek 
için bir hareket alanı bırakılması düşünülebilir. Bu şekildeki 
somutlaştırma yetkisine yönelik bir karine — devlet organizas- 
yonu alanında - bulunmamaktadır; bundan daha ziyade, ka- 
nun koyucuya ( ayrıntılar kanunla düzenlenir şeklinde açık bir 
yetkilendirme olmadan) bu tür bir düzenleme hareket alanının 
tanınıp tanınmayacağı zor bir yorum sorusu olabilir. 


Zorunlu olarak sorulması gereken soru, içerik yönlendirmesi- 
ne ilişkin tüm sorulardaki serbest hareket alanıdır. Bu öncelikle 
temel haklarda geçerlidir, ki tamamen yargısal güvence altında 
ve hak olarak tanınmıştırlar, ancak temel haklar değerlendirme 


DIGE R, Hesse, age (dn. 9), § 1, pnr. 15 vd.; M. Morlok, age (dn. 59), Sp. 2560. 
17 K, Stern, age (dn. 1), sh. 83 vd., 89. 

18 W, Kägi, age (dn. 1); K. Hesse, age (dn. 9), § 1 pnr. 10 vd. 

19 E-W. Böckenförde, Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, sh. 86, 198. 
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içeren asgari garanti formundadır; ölçülülük ilkesi veya takdir 
ilkesi gibi enstrümanlarla, yeterli derecede hareket edebilme 
alanı bırakma probleminin çözülmesine çalışılmaktadır. Daha 
fazla hareket serbestisine anayasanın devlet organlarına verdi- 
ği görevlerde, program hükümlerinde, değerlerde, amaçlarda 
ihtiyaç bulunmaktadır. Tam burada anayasanın çerçeve norm 
özelliğinin dikkate alınması gerekir. Amaca ulaşılmasının mü- 
kemmel hale getirilmesi bu alan için gerçi meşrudur (bu mü- 
dahalenin haklılığı için anlam ifade edebilir), ancak anayasa 
hukuku açısından — mükemmele ulaşma emri ifadesine karşı 
— bir yükümlülük değildir.” Bu tür hükümlerden çıkartılan 
yükümlülük kural olarak amaçlara ulaşmada asgari bir ölçünün 
garanti edilmesi (ortalamanın altına düşme yasağı) şeklinde 
değerlendirilebilir, yeri geldiğinde — ne yerine getirilmesi için 
bir araç ne de amaca ulaşmada bir seviye öngören devlet amacı- 
na ilişkin hükümlerde olduğu gibi - daha az derecede bağlılık 
gerekli olabilir. Anayasa görevleri ile negatif statü hakları ile 
karşılıklı çatışma içerisinde olan devlet organlarını nokta atışı 
şeklinde belirlenmiş davranışlar yükleyemez. Organların, or- 
talamanın altına düşme yasağı ile aşırılık yasağı ölçütü arasında 
hareket serbestisi olmalıdır. '?' 


Bunun dışında düzenleme yoğunluğuna ilişkin soru bir genelleme- 


yi kabul etmemektedir. Anayasa normlarının belirli durumlarda ortaya 


çıktığı ve bu belirli durumun düzenleme ihtiyacı ile tartışma dışı kalma 


ihtiyacının ayrıntılı ve detaya giden düzenlemeleri haklı kılabileceği, dai- 


ma göz önünde tutulmalıdır. 


122 


Daha henüz anayasanın yapılması sürecinde anayasa bir uzlaş- 
ma karakteri göstermektedir. Düzenlemeler, somut olarak kar- 
şımıza çıkan tartışma dışı kalma ihtiyacının gerektirdiği kadar 
yoğun olacaktır. 


Eğer sonraki anayasa değişiklikleri sadece nitelikli çoğunlukla 
yapılabilirse, asıl uzlaşma karakteri gün ışığına çıkmaktadır. 
Hükümetteki çoğunluk ile muhalefet arasında bulunan uzlaşı- 


120 Mükemmellestirme hakkı, mükemmelleştirme yükümlülüğü değil, krş. P Badura, 
age (dn.- 12), $ 159 pnr. 33; M. Möstl, age (dn. 50), sh. 75, 114; E. Reimer, age (dn. 115), 
sh. 329 vd.; krş. tümü için ayrıca daha önce C.II. sonu. 

12 M. Möstl, age (dn. 50), sh. 113 vd; krş. die Rede vom “Gesetzgeber in der Klemme 
zwischen Übermaß- und Untermaßverbot” (E. Hain, DVBl. 1993, sh. 982). 

122 K, Stern, age (dn. 1), sh. 76 vd.; B. Wieser, age (dn. 5), sh. 53. 
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Markus Möst! 


nın somutlaştırılarak bağlanabilmesi için, genelde haklı olarak 


ayrıntılı düzenlemeler yapılmaktadır. +” 


Federal ve federe devlet düzeyinin ve bir çok politik aktörün 
olduğu Federal devlet ilişkilerinde uzlaşma yolu ile anlaşmaların 
olması gerekmektedir ki bu da genelde detaylı düzenlemelere 
neden olmaktadır." 


Detaylı düzenlemeler aşırı bir anayasa yargısı aktivizmine ve- 
rilen tepkiler sebebiyle de olabilir. Anayasa mahkemesi bir 
normdan ne kadar geniş kapsamlı ilkeler çıkartırsa, bu normun 
değiştirilmesi için harcanan emek de o kadar fazla olacaktır, 
eğer anayasayı değiştirecek tali kurucu iktidar bu ilkeler konu- 
sunda yüksek mahkeme ile hem fikir değilse. 


123 


Örn. . onun uzlaşma eğilimi için: M. Möstl, in: Maunz/Dürig, Art. 87 e, Rdn. 


8; kritik: M. Brenner, AöR 120 (1995), sh. 248 vd., bkz. ayrıca, M. Möstl, age pnr. 28. 


je Krş. federalizm reformunun sonuçları, örn. Yeni madde 72 GG. 
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A. Kral Egemenliğinden ve Modern Devlete 
Geçişin Çelişkisi 


Modern liberal düzende devletle toplum arasındaki iliski' (veya “ayrılma- 
lar”) kayıtsızlık ilişkisi değildir; mutlaktır ve tarihsel olarak gerekçelendi- 
rilmiştir. Tarihi olarak ortaya çıkan varlık kimliğiyle ön koşulları vardır ve 
evrimi karmaşık ve devamlı bir değişim baskısına tabidir.” Anlamak için 
önce ortaya çıkış koşullarının yeniden inşası gerekir. Mutlakıyet devleti 
geri dönüp bakıldığında ayrılma ilişkisinin çelişkisi alaca karanlıkta gö- 
mülmektedir: Mutlakıyet bizatihi devletle toplumun ayrılmasına ilişkin 
bir format geliştirmiştir. Bu formatta egemenin “hükümranlığının” ön- 
ceki (feodal) toplumda egemen tarafından kullanılan güce yeni bir biçim 
verilen ve bununla aynı zamanda da sorumluluğu üstlenilen tüm siyasal, 
ekonomik, kültürel ve dinsel sorunların ? üzerinde karar verme imkânı 
söz konusudur. Önceki toplumdaki politika büyük ölçüde düzenin devamı 
niteliğindeki retorikte kalmıştır. * 


Egemenin sürekli olarak önem kazanan dış dünyaya yansıması  ege- 
men iktidarı ifade etmekte ve “devletin başı” olarak şahsında bu mecazın 
tüm ikilemleri ile iktidarı temsil etmektedir. ° Thomas Hobbes’un Leviat- 


* Siyaset Bilimci 

'H.H. Rupp, Das Verhältnis von Staat und Gesellschaft, in: Isensee/Kirch- theorem 
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. II, 3. Aufl., Heidelberg 2004, $ 31, özellikle 
Rar. 44.; E. W. Böckenförde, Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft 
im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart, in: Staat, Gesellschaft, Freiheit. Studien zur 
Staatstheorie und zum Verfassungsrecht, Frankfurt/M. 1976, S. 185,özellikle. 195 zum 
Missverständnis der Trennung von Staat und Gesellschaft als Trennung zweier Sozialver- 
bände; P Kirchhof, Verfassungsrechtliche Grundlagen der »Privatrechtsgesellschaft«, in: 
K. Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft, Tübingen 2007, S. 83, 86; K. Riesen- 
huber, Privatrechtsgesellschaft. Leistungsfähigkeit und Wirkkraft im deutschen und Eu- 
ropäischen Recht,age., S. Iff; auch H. Ridder, Zur verfassungsrechtlichen Stellung der 
Gewerkschaften im Sozialstaat nach dem Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutsch- 
land, Stuttgart 1960 

? Krs. Alman devlet hukukunun tarihi yansımaları P v. Oertzen, Die soziale Funktion 
des staatsrechtlichen Positivismus, Frankfurt/M. 1985. 


3 Modern devletin erken tarihi için : A. Boureau, La religion de l'Etat. La construction de la 
republique etatique dans le discours theologique de l!’occident medieval (1250 - 1350), 2006. 

$ J.Bender/D. E. Wellbery, Rhetoricality: On the Modernist Return of Rhetoric, in: dies. 
(Hrsg.), The Ends of Rhetoric. History, Theory, Practice, Stanford 1990, S.3, 20, M. Viroli, 
From Politics to Reason of State, Cambridge 1992, S.26 

5 L, Marin, Le portrait du roi, Paris 1981: das Bild des Königs bildet diesen nicht nur 
ab, sondern ist Teil der Repräsentation der Monarchie; vgl. zur Bedeutung des Portrats für 
die politische Repräsentation seit dem Mittelalter C. Morris, The Discovery of t e Individual 
1050 - 1250, New York u.a. 1972, S.86ff. 


© S, Weber, Wittgensteins -abilities, Cambridge, Mass. 2008, S. 188, 190 
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han'ının ünlü kapağı egemene tüm iktidarı kendisinde toplayan devletin 
“başı” rolünü vermektedir. Fakat bununla iktidar problematiğinin çelişki- 
leriyle keskinleşmesi ortaya çıkmaktadır. Egemen, tüm iktidarı kendisin- 
de toplamaya çalışmakta ve böylece egemen, “mutlak” olarak toplumdan 
farklılaşmaktadır. Yeni “raison d'etat”, (Ed. Devlet aklı/devletin yüksek 
menfaati) herkesin “yerini” bulduğu istikrarlı düzenden kopuşa müsaade 
etmektedir.” Geleneksel feodal sistemdeki iktidar dağıtılıp parçalanırken 
devlet örgütlenme bakımından istikrarsız bir görünüm sergilemektedir.” 
Egemenliğin tanımı önce Tanrının lütfu düşüncesine dayanan sadakatin 
meydana gelmesi ve modern öznelliğin doğuşunun arka yüzünün kanun 
tarafından “müdahil”? kılınmasının etkisi olarak (ve artık geleneksel iliş- 
kilere sessizce referans vermeksizin) ortaya çıkmasını mümkün kılmıştır. ° 
Walter Benjamin bu çelişkiyi Alman (barok) “dramının” spesifik estetik 


1 egemenin hükümranlığının ikilemini 


formları üzerinden analiz etmiş, 
ve hükümranlığı kazanmasıyla büyük ölçüde bilinçli iradesinden bağımsız 
durumdaki güçlere"? bağımlı kalmasını göstermiştir. Hükümranlık, ik- 
tidar ilişkilerinin karmaşıklığını bünyesine alamayacak bir hukuk ilişkisi 


meydana getirmektedir." 


Mutlak egemen, - Zizek'* tarafından yapılan Hegel yorumunda altı çi- 
zildiği üzere - “sembolik, gerekçelendirilmemiş, ‘rasyonellik dışı otori- 
tenin” saf biçimsel noktası niteliğinde olup, tek başına karar verici olan 
değildir. “Genellikle isminin altına imza atmaktan başka bir işi olmamış- 
tır.” Son olarak egemenlik “biçimsel karar vermenin anlamsız noktasına” 
inerken bürokratik bilgi egemenliğinin temeli olmaktadır.” Bu bürokra- 


16 


tik bilgi daha çok toplumda yaygınlaşan deneyimlerle'° bağlantılı olmak- 


7 Viroli, a.g.y., S. 267.devamı; H. Münkler, Im Namen des Staates, Frankfurt/M. 1987, S. 16 
SAR, Strayer, On the Medieval Origins of the Modern State, Princeton 1970, S. 106. 
? Strayer, a.g.e., S. 107 


9 Özellikle devlete “başvurma” yoluyla öznenin oluşumu teorisi için Bknz L. Althuss- 


er, Ideologie und ideologische Staatsapparate, Berlin 1977 


VW Benjamin, Der Ursprung des deutschen Trauerspiels, Gesammelte Schriften, 


Bd. 1/1, hg. v. R. Tiedemann, Frankfurt/M. 1974, içinde, S. 238 ve devamı 


2 Weber, a.g.y., S. 190; Bknz.: A. Koschorke, Der fiktive Staat. Frankfurt/Main. 2007. 


13 Hükümdar gerçi yasanın” lafzını” değiştirebilir, ancak bunu sadece “gerçek” 


hukuku gerçelleştirmek için yapar., Viroli, a.g.e., 5.267 


MS. Zizek, Die Nacht der Welt. Psychoanalyse und deutscher Idealismus, Frankfurt/ 
M. 2002, S. 98 


1 Zizek, a.g.y..,S. 101 
16, PCollin/Th. Horstmann (Hrsg.), Das Wissen des Staates. Geschichte, Theorie und 
Praxis, Baden-Baden 2004; Bürokratik bilginin üretiminde dosyaların rolü hakkında: C. 
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ta, bu deneyim devletin “zirvesinde” bir tür birikim ve sistematikleşme 
sağlamakta, ancak toplumdaki deneyim süreçlerinden bağımsız nitelik arz 
etmemektedir. 


İnsanları ve eşyaları istatistik tablolarında” toparlayan rasyonel devle- 
tin gelişimi; kendisini gerçek ihtimaller hesabının ve bağımlılıkların nes- 
nesi haline getirmektedir. Devletin bu ikilemi Car/ Schmitt tarafından ge- 
niş biçimde belirtilmiştir: Weimar Cumhuriyeti'nin şartlarında yeni hukuk 
oluşurken “olağanüstü hal” hakkında karar veren hükümran! kendi açı- 
sından büyük ölçüde halkla olan £7/4/£ ilişkisine ve kitlelerin tek iradesine 
bağımlıdır; bu olmadan kendisi de olmayacaktır. Bununla hükümranın 
ötekiliğine ve kendisiyle özdeş olan “halkın” homojenliğini düşündüren 
kararın heterojenitesine yer olmadığı görülmektedir. 


Tanrının ilahiliği'? Avrupa'nın çok sayıda hükümranlığa bölünmesi ile 
ortadan kalkmıştır. Bu çerçevede hükümdardan bağımsız bir “kamuoyu- 
nun” gösteri sanatları ve güzel sanatlara (tiyatro, müzik, plastik sanatlar 
vs.) ilişkin kendine özgü yaklaşımların ortaya çıkması tesadüfi değildir. “ 
Hükümdarın temsil kültürü ve himayesine ilişkin eski tarz, 18. yüzyılda 
giderek artan ölçüde “halk kamuoyunun sanatsal meselelerde sağlam bir 
referans haline gelen hükmüyle ortadan kaldırılmıştır. *' Burjuvazi sadece 
devletten bağımsızlık talep edilmemekte, aynı zamanda hiyerarşi dışı bir 
burjuva kamuoyunun temsili talep edilmekteydi. 


Egemenliğin soyut şekli, mevcut yaygın ve kalıcı düzenden kopuş ve 
kültürel çevreyle yeni bir ilişkiyi yaratmaktadır. Eski yunan kültürü kendi 
“şeyleri” ile olan aşinalığı içinde kendi kaderiyle gerekçelendirilmiş iken >, 
bu ruh Hristiyan evrenselliğine dayanan Avrupa'nın erken yeniçağ dü- 


Vismann, Akten. Medientechnik und Recht, Frankfurt/M. 2000 

17 K. H. Ladenr, Die Kommunikationsinfrastruktur der Verwaltung, Grundlagen des 
Verwaltungsrechts, Bd. 2, hg. v. W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aß- mann/A. Voßkuhle, 
München 2008 içinde, $21; M. Senellart, Les arts de gouverne- ment, Paris 1995, S. 283; 
M. Gauchet, L'Etat au miroir de la raison d’Etat, a.g.e. içinde. (Hrsg.). son et deraison, 
Paris 1994, S. 193, 237. 

18 C, Schmitt, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souveränität, 
München/Leipzig 1922, S.II 


13 Boureau, a.g.e., S. 233 devamı. 


> TC Blanning, Das alte Europa. Kultur der Macht und Macht der Kultur, Darm- 


stadt 2005, S. 107 devamı ve 110. 


2 Blanning, a.g.e., S. 110. 


> Blanning a.g.e. S. 110. 


* P Aubenque, La prudence chez Aristote, 3. baskı., Paris 2002, S.40 devamı., 50 


N 
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şüncesinde “fikir” kurgusu ile belirlenmiştir. Fikir değişime bağlıdır ve 
böylelikle bir kamuoyu meydana getirir, müşterek bir siyaset anlayışın- 
dan ziyade öncelikle toplumu ve kendi kişiliğini referans alan bir fikir söz 


24 « 


konusudur. * “Fikir” daha önce var olan bir düzeni referans almaz. Daha 
çok yeniliğe açıktır ve kendini değişime uydurur. Bundan neşet eden mo- 
dern hukuk ise daima burjuva yaşam biçimlerinin “düzen arayışına” ilişkin 
ikilemi tarafından belirlenir. Sonuçta, - aslında mümkün olmayan — “sınır 
istikrarı” ile örneğin, deneyimin normalleşmesine yapılan referansla öteki- 
lerin sürekli olarak “sınırı aşmaya” olan hazırlığına ilişkin gelecekte gös- 
terecekleri davranışa bağlılıkları arasındaki - belirsizlik içinde kaçınılmaz 
olan — bir denge söz konusudur. ” Bu daha ziyade mutlak hükümdarın 
bizzat başlattığı bilgi dinamiğinin dayandığı düzene bağlı bir toplumsal 
değişimdir ve siyasetin kabulüne ilişkin erken burjuva kamuoyunda, aynı 
zamanda da gazetelerde, dergilerde veya kahvehanelerde “fikir alışverişi” 
ortamı olarak karakteristik olabilecek konumda değildi. 


tarafından idealize edilen ortak siyasal meselelere iliş- 


Jürgen Habermas 
kin “anlayışın” bununla bir ilgisi yoktur. Bu daha çok toplumun” genel 
hareketliliğidir; bireylerin görecelik kazanması için erken modern top- 
lumda bilginin ve fikir beyan etmenin yücelmesidir. Esasen zaten sınırlı 
olan mutlakiyetçi devletteki (gerçek) ifade özgürlüğü bireyi bir tür “kendi 


8 evirmemekte, başkalarının fikirleri ile ilişkiyi aç- 


fikirlerinin sahibine”? 
makta ve onun dağılımını mümkün kılmaktadır. Bununla birlikte, şayet 
toplumdaki bireysel çıkarlar ve fikirlerle mücadele etmek istiyorsa henüz 
çok sonraları temelinde Jakobenlerin devrimci üslubunun hedef alacağı bir 


“ortak durum” ” meydana gelmemektedir. * 


24 Blanning, a.g.e. , S. 149ff. 


> A, Reckwitz, Unscharfe Grenzen. Perspektiven der Kultursoziologie, Bielefeld 


2008,S. 208. 


2 J. Habermas, Strukturwandel der Öffentlichkeit. Untersuchungen zu einer Kategorie 


der bürgerlichen Gesellschaft, 5. Aufl., Neuwied/Berlin 1991. 

Ad Tocqueville, Die Demokratie in Amerika, Bd. 1 (1835), Stuttgart 2001, S. 253; 
M. Revault d’Allonnes, L'homme compassionnel, Paris 2008, S.21 

8 M. Revault d’Allondes, Le pouvoir des commencements. Essais sur l’autorite, 
Paris 2006, S. 123. 

*”Policeywissenschaft” eski Grekçe “Polis” kelimesi ile bilim kelimesinin birleştirilmesi 
ile oluşturulmuştur. 19. Yüzyılda Almanca'da “siyaset bilimi” veya “yönetim bilimi” 
anlamında kullanılmaktaydı. (Ç.N.) 

? A. B. Seligman, Modernity's Wager. Authority, The Seif, and Transcendence, 
Princeton 2003, S. 43. 


50 L Jaume, Le discours jacobin et la demoeratie, Paris 1989. 
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Bu arka planda Alman mutlakıyetçiliğinin “polis bilimi”! de farklı bir 
biçimde ortaya çıkar. Burada da vurgu öncelikle bilime yapılmaktadır: 
Mutlak devlet, niteliği vatandaşların fikirlerinden farklı olan ve kamu 
yararının gerçekleşmesi için geçerli hale getirilebilen ve getirilmesi gere- 
ken, artık hükümdarın çıkarıyla özdeşleşmeyen bir bilgiye sahip olduğu 
iddiasındadır. Bu bilginin en karakteristik özelliği — bireylerin iletilen fik- 
riyatından farklı olarak — kararla ilgili olarak merkezi gücünün olmasıdır. 
“Polis bilimi” toplumun dışında bir merkezi izleme noktasıdır: Merkezileş- 
miş mutlak devlet tam da sanat ve müziğin tadı hakkında hüküm verebi- 
len, ancak siyasal anlamda genelin çıkarlarına ilişkin herhangi bir iddiası 
olamayan bireylerin pozisyonları üzerinde imtiyazlı bir konuma sahiptir. » 


Toplumu değiştiren birim olarak sadece devlet siyasal kararın konusu- 
nu teşkil eden topluma karşı mesafe koyabilir ve koymak zorundadır da.” 
“Bireylerin oluşturduğu toplumun” çeşitliliğinden doğan bir birim olan 
devletin’ kendisi; giderek artan ölçüde oluşan ve potansiyel olarak “ortak 
davayı ” yok eden çeşitliliği sorgulamaktadır. Dünyevi ve manevi iktidarın 
birbirinden ayrılması, “ortak dünyanın" sarsılmasına ve bölünmüş pratik 
bir düzenin yaşanmasına biraz daha katkıda bulunmuştur.” 


Öz, Musevilikteki aşkınlık anlayışından da önce kişi için sınırlı ölçüde 
şeffaf olabilen bireyler arasında sembolik düzen şeklindeki ötekine karşı 
öz ötesi ilişkilerle bağlıdır. Hristiyan Avrupa ülkelerinde dinin ve bununla 
aşkınlığın yansızlaşması burada gerçekleşmiştir. Böylece Hristiyanlığın bir 
yandan çok sayıdaki (sonraki) ulus devletle kiliselerin birleşmesi suretiyle 
kurumsal eşgüdümü? mümkün olurken, diğer yandan da dinin kamusal 
otonomisini baskılayan ve sonunda dinin bireyin sübjektif hukuku haline 


gelmesini teşvik eden bir devlet kilisesi tercihi ortaya çıkmıştır. *? 


3 Bkz, M. Bohlender, Metamorphosen des Gemeinwohls. Von der Herrschaft gut- 
er Polizey zur Regierung durch Sicherheit und Freiheit, in: H. Münkler/H. Bluhm, Ge- 
mein- wohl und Gemeinsinn. Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, 2001, S. 
247; Genel: H- Maier, Die ältere deutsche Staats- und Verwaltungslehre, München 1986. 


3? Bohlender, a.g.e.., M. Gauchet, Paris La condition politique, Paris 2005, S. 462. 


3 M. Gauchet, L’avenement de la democratie, Cilt. 2: La crise du liberalisme, Paris 
2007, S. 31., 458 

34 E, L. Santner, Psychotheology of Everyday Life. Reflections on Freud and Rosen- 
zweig, Chicago 2001, S. 54. 

35 E.L Santner, Psychotheology of Everday Life. Reflecions on Freud and Rosenzweig, 
Chicago 2001, S. 54. 

36 Bkz: K. H. Ladeur, The Myth of the Neutral State and the Individualization 
of Religion, Cardozo Law Review 2009, 2445; ders./I. Augsberg, Toleranz - Religion - 
Recht. Die Herausforderung des »neutralen Staates« durch neue Formen der Religiositât 
in der postmodernen Gesellschaft, Tübingen 2007. 


37 Ortaçağ'dan bu yana bireyle dinin ilişkisi için Bknz.: Morris, a.g.e., S. 64 ve devamı. 
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Ara Söz: Aşkınlığının Ötesinde Özne ve Yasa - Hristiyan ve Musevi Kanın 
Anlayışı 


Burada ortaya konulan sorunsal, Musevi dinine ve Musevi kanun anla- 
yışına kısa ve mukayeseli bir bakışla açıklanacaktır.”* Sekülerleşme, yani 
siyasetin dinden ayrılması süreci, yaşamın “ortak hedef” olarak insan için 
anlamını, özellikle de Protestanlıktaki dinin dünyadaki ve dünyaya karşı 
konumunu yansıtan inancın güçlü biçimde içselleştirilmesini bir değişim 
süreci olarak kavramaktadır. Buna karşılık Musevilik, kurtuluşa kadar 
insan yaşamının anlamını “tanıklık edilen din toplumunda”? bulunabi- 
leceğinde ve korunabileceğinde direnmektedir. Bir çelişki olarak tam da 
“fikrin” komünikasyon biçimi olarak birlikte gelişen aydınlanma sürecin- 
deki” “ortak temelin” erozyonuyla Musevilikte ve onun “tikel”, sınırlı bir 
cemaat (ve bunun tanrısal “birliğine”) dayalı dininde, ulus devletin siyasal 
ve kilise bazındaki bölünmüşlüğü ise çarpışan Hristiyan evrenselciliğinin 
dünyevi ve dinsel formlarına nazaran daha kolay başa çıkılabilmektedir.! 
Bu nedenle Protestanlıkla Katoliklik ve bunların devlet dışı evrenselciliği 
arasındaki farklılık ilk bakışta devletin değişimini bir kenara bırakacak 
olursak, görünürde çok derin değildir. Museviler için yasanın ötekisi, ön- 
celikle toplumsal düzeni, özne olarak oluşan bireyi ve onun sahiplenişini 


oluşturan sembolik düzen,” 


muhtemelen devlet dışı anayasa nedeniyle 
paradigmatik anlam taşımaktadır: Bu da, öznenin kendisini değerlendir- 
meye götüren iradesinin karşı kampını oluşturmaktadır. Aydınlanma sü- 
reciyle başlayan malların ve düşüncenin değişiminin genelleştirilmesinden 
moral bağlılıkların karşılıklılığı beklenmemelidir. Bu aslında aydınlanma 
tarafından üretilen bir önyargıdan ibarettir. Buna göre, konuşmanın ras- 
yonelliğinin öz referansıyla dayanak üretmenin “süreçsel” rasyonelliğine 


bağlandığı, böylece bağlılıklar ortaya çıkarabileceği ileri sürülmüştür.“ 


38 Sr. Moses, Eros und Gesetz. Zehn Lektüren der Bibel, München 2004; E. P 
Saunders, Paul, the Law and the Jewish People, Philadelphia 1983; A.B. Seligman/R. 
P- Weller/M. J. Puett/B. Simon, Ritual and its Consequences. An Essay on the Limits of 
Sincerity, Oxford/New York 2008 


Batnitzky, a.g.e., (Idolatry and Representation), S. 222. 
40 Revault d'Allonnes, a.g.e., , 5.250 devamı. 
Batnitzky, a.g.e., S. 225. 


LStranuss, Philosophie und Gesetz, Ges. Sehr. Cilt. 2, Stuttgart 1997, 5.63; Genel 
Olarak da: ° Key, Une folle solitude, Paris 2006, S.42, 63, 125. 


43 Seligman, a.g.e., S. 37. 


44 Kaufmann, a.g.e., (Quand je est un autre), S. 89 devamı.; Samuel Weber, Rogue De- 
mocracy and The Hidden God, De Vries/Sullivan (Hrsg.), a.g.e., içinde S. 382, 396; 
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Once sadece heterojen olabilen bir sembolik düzenin iması hayali bir ce- 
maatin meydana gelişini mümkün kılmaktadır.” Hristiyanlığın cemaat 
tanımı ve “ortak dava” için proje alanı olma amaçlı genel ve evrensel öte- 


”“ olan referansa nazaran daha az 


kisinin oluşumunun soyutluğu “yazıya 
uyum gücüne sahiptir.” Dinin getirdiği sembolik düzen ile öznenin ya- 
bancı oluşumu arasındaki bağlamın çözülmesi öznenin bünyesinde oluşur 


ve onun benliğinde bir yarılmaya yol açar. 
B. Burjuva Toplumunun Doğallaşması 


Burada aydınlanma sırasında gerçekleşen burjuva toplumunun ve bireyin 
doğallaşmasının, kolektif düzenin kendi gerekçesini bireyler arasındaki 
değişime bağlayan sürecin ve bireyin oluşumunun mevcut olan bir öteki 
tarafından ötelenmesi sorununun gösterilmesi söz konusudur. Tüm diğer 
sorular mutlakıyetçi düzende ve onun polis bilimi vasıtasıyla desteklenen 
“kararının” egemenliğine ilişkin iddialarına göre yanıtlanacaktır: Yasanın 
ötesinde sadece gerekçe vermeye muktedir ve şimdi sistem olarak huku- 
kun otonomisinden başka bir şey olmayan bir “yasallık” ima edilebilir. 
Yasa önünde yasallığın bu ötekisini daha sonra özellikle Carl Schmitt bizzat 
kararı “siyasal teoloji” kategorilerinde yasanın ön koşulu olarak belirlemek 
istemiş, ancak bunu yaparken karar döngüsünü kırmak da istememiştir. 
(Aşağıda bu konuya yeniden gelinecektir.) 


Georg Simmel bireyin “salt özgürlük idealinin”, buna dışarıdan gelen 
tüm bağların “yapay olarak oluşturulan eşitsizlikler” olarak algılandığı, 
“her türlü içsel hukuktan arınmış olan”, fakat bu suretle aşkınlığa ve 
bir cemaatin ötekisine yönelik ön koşulunu kırmış olan “bu türden ku- 
rumların depresyonu” içinde meydana geldiğine dikkat çekmiştir. Bu arka 


planda eş zamanlı olarak bir “genel insan” tasavvuru ” ve nihayetinde 


Öz şeffaflığını dinsel aşkınlığa çelişkşli referansı için Bknz.: S. Critchley, Der Katechismus 
des Bürgers. Politik, Recht und Religion , nach, mit und gegen Rousseau, Zürich/ Berlin 
2008,iginde, özellikle S. 35, 42;Genel:. $. Krämer, Medium, Bote, Übertragung. Kleine 
Metaphysik der Medialität, Frankfurt/M. 2008, S.253f. 

© M. Schneider, La confusion des sexes, Paris 2007, S. 77. 

a Seligman, a.g.e.,,S. 118. 

47 Batnitzky, a.g.e., S. 138 

u G.Simmel, Individualismus der modernen Zeit, Frankfurt/M. 2008 

“ Hristiyan evrenselliği ile Musevi partikülarizminin (tanrı ile “birlik” içinde olma) 
arasındaki çatışma için Bkz.: L. Batnitzky, Dialogue as Judgment not as Mutual Af- 
firmation. A New Look at Franz Rosenzweig’s Dialogical Philosophy, Journal of Religion 


1999, 523. 
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tüm insanların ortak ruhu ve inanca karşı açıklığa dair Hristiyan evren- 
selliğinin dünyevi görünümü ortaya çıkmaktadır. (Burada aynı zamanda 
cemaati oluşturan Tanrı ile “birliğe” giren Musevilerden farklı bir durum 
söz konusudur.)”* Bunun arkasında “18. yüzyılın doğa kavramı” bulun- 
maktadır. Bu kavram, “genel insanı” bölgesel cemaat bağlarının ve tarih- 
sel olarak “var olanın” ötesinde göz önüne getirmektedir.” Bundan farklı 
olarak, Musevilerde olduğu gibi, önceden “var olan” müşterek sorumlulu- 
ğun hukukun merkezine geldiği”? ve hukuk sisteminin düzen performan- 
sı ile oluşan söylemi (miti) ile bağdaşmış olarak gören bir yaklaşım şekli 
vardır. Yasanın bireyin öz anlayışının oluşumu ile özümsenmesi, Musevi 
anlayışında başlangıçtan itibaren bireyler arasında cemaatleşmeye yönelik 
heterojen eşgüdüm ve oydaşmaya atıfta bulunmakta, fakat engel olarak 
bireysel hareketin kendine özgü deneyimine referans olmamaktadır. Bu- 
nunla bir yasanın bireyler için çok zor anlaşılabileceği kabul edilmekte ve 
böylece ritüel haline getirilmiş bir an haline gelmektedir. Bu tartışmalı 
an”, pratikte dünyadaki hareketlerin koordine edilmesini mümkün kıl- 
makta, ancak bağlamı tümüyle şeffaf olmamaktadır. Buna karşılık Kant'ın 
evrenselci yasa anlayışı artık eski yunan Polisindeki varlığın yön belirleyici 
gücü olmaktan çıkan bilgi kadar boştur”; aksine bir inşa ilkesine bağlıdır 
ve bu da toplumun zorunlu öz değişimi ve eş zamanlı olarak referansların 
sarsılmasına boyun eğmek durumundadır. Yasa artık ötekiliğin, dinsel te- 
melli bir aşkınlığın elçisi değildir. Aksine yöntemleri ve genel prensiplere 
başvurması itibariyle kendisine referans yapan bir birimdir.” 


19. yüzyıl devletinin önemli karakteristik yasası Polis yasasıdır. Bu 
yasa algısal yanını; üstün durumdaki bürokratik “devlet bilimine” rücu 
etmekten, toplum üzerine yayılmış bilgi birikiminin gözlemine taşımakta, 
böylece kutbunu değiştirmektedir. Yeniçağa ait polis kavramı yasanın nor- 
matifliğini ve algısal dinamik altyapısını yeni bir şeffaf formata bağlamak- 
tadır. Çünkü idarenin eylemini özel bir yasal temel olmaksızın “düzensiz- 
liğe” karşı savunma maksadıyla toplumsal pratiğin devamlılığı üzerinden 
tanımlanan normalliğe bağlı olan tehlike kavramı, sadece “refahın” devlet 
tarafından teminine indirgenmesi olmayıp, toplumun bilgi üretme perfor- 

u Batnitzky, a.g.y., ; Strauss, a.g.e. (Philosophie und Gesetz), S. 63; O. Rey, Une 
folle solitude, Paris 2006; S.42, 63, 125. 

51 Simmel, a.g.e., S. 348. 


52 Robert Cover, Narrative, Law and Violence. The Essays of Robert Cover, Yay.: M. 
Minow/M. Ryan/A. Sarat, Ann Arbor 1996, S. 196 


53 Seligman, a.g.e. (Ritual). 
> Aubenque, a.g.e., S. 241. 
> Gauchet, a.g.e. (Cilt 2), S.46;., a.g.e. (La condition ...), 5.458 
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mansının tanınmasının bir de arka yüzünü dikkate almak gerekmektedir. 
Aşkınlığın ötekisine her referansı engelleyen aşılamaz ve çelişik sürekli öz 
değişimin düzeni olsa da devlet tarafından topluma karşı hiçbir “üst pren- 
sip” 
temel haklara da taşınacaktır. Savunma hakları olarak çelişkili bir kolektif 


dayatılamaz ve bu kendi birimini üretir. Düzenin bu algısal boyutu 


boyut ortaya çıkmaktadır.. Bu da farklılık kazanan topluma bilginin öz 
örgütlenmesini emanet eder ve devlete bundan kaynaklanan bir yer verir. 
Buradan da artık üstün bir bilgi önermesine el atılamayacaktır. 


C. Bireysellik ve Modern Toplum 


Mutlak hükümdarın sahibi olma iddiasındaki birliğin yeni şekli merke- 
zi izlem modelini daha üst bir seviyeye taşımaktadır. “Genelin” görünür 
ve tek olanın değiştirilebilir olduğu bir kanun anlayışına atıfta bulunul- 
maktadır.” Bu ilişki öznellikte”* yansımasını bulmakta ve bunda “nihai 
bireysel akıl sadece belli bir payı bulunmaktadır”: “Birey sadece düşün- 
cesinin sonsuz boyutuna başvurusu sayesinde doğa ve toplum üzerindeki 
egemenliğini güvence altına alabilmiştir.”? Kant’ın öznellik tasavvurunun 
inşası ile genel aklın içindeki hisseyle belirlenen evrensel öznenin Kant'ın 
a priorisine (önselliğine) göre taşıyıcı olmayan, ancak tarihsel olarak son- 
lanabilen bir dilin varisi olmakla özüne © ve dünyaya girişi mümkün kılan 
özneden ayrılması yinelenmektedir.°' Böylece evrenselci düşünce ‘tikel’ bir 
dille yazılmaktadır. Bu dil geçmişten, başka bir deyişle aşkınlığa atıfta 
bulunan birliğin cemaatinin geçmişinden kopmakta, bu kopuş bu kopuş 
da kendisini var eden mutlak monarşinin oluşumu ile belirlenmektedir. © 


“Eski rejimin” değişimi döneminde birey şu nedenle ön plana çıkmıştır: 
Liberal “bireyler toplumunda oluştuğu“ gibi bireyin konumu ve hakları 
kolaylıkla önceki aşkınlığa atıfta bulunulan düzendeki statüsüne geri gi- 
debilir. Ötekiliğin aşkınlığı yeniçağın hukuk düşüncesinde sürekli kendini 


56 R, Drai, Freud et Moi'se. Psychanalyse, Loi juive et pouvoir, Paris 1997, S. 232. 

77 HJ. Rheinberger, Iterationen, Berlin 2005; Iż. Groys, Über das Neue. Versuch 
einer Kulturökonomie, München/Wien 1992 

58 Groys, a.g.e., S. 157. 

3 Groys, a.g.e., S. 157 


60 Yeniçağın “öznelleştirme pratikleri” için: , Æ Balke, Figuren der Souveränität, 


München 2009, S. 199ff. 
SI Vattimo, Jenseits der Interpretation, Frankfurt/M. 1997, S.24. 
6 F, Leroy Ladurie, The Ancient Regime. A History of France, Oxford 1996, S. 4. 


6 N. Elias, Die Gesellschaft der Individuen, 6. Baskı, Frankfurt/M. 2007; K. H. 
Ladeur, Negative Freiheitsrechte und gesellschaftliche Selbstorganisation, Tübingen 2000. 
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değiştiren toplumun içkinliğine bağlıdır. Gözlemin kendisi açısından sı- 
nırlı ulaşılabilirliği olan ve bununla sekülerleştirilen aşkınlığın çelişkili bir 
anı ortaya çıkarılmaktadır. 


Kandırılamayan öteki, örneğin Amerikan anayasa geleneğinde açık- 
ça ortaya çıkmakta ve modern bireyin uyumlaştırılmasına yönelmektedir. 
Söz konusu keyfiyet anayasa metninde yansımasını bulmakta ve liberal 
anayasayı anayasa kararının ötesinde tüm bireylerin özgür olarak dünyaya 
geldiği şeklindeki fiilen doğal bir “gerçeğe” götürmektedir. Eski rejim de 
bireysel insanın “ruhunun” Hristiyan evrenselci teolojik tasarımı esasından 
da ötürü, bireyselliği siyasal teolojinin ve felsefenin referansı olarak tanı- 
maktadır. Birey modern hukuk anayasasında aslında başka bir “epistemo- 
lojik çerçevede” inşa edilmekte“i, başkalarının hükmüne göre karakter ka- 
zanan “sosyal dönüşüme uğramış birey” olmaktadır. Bu birey, “özünün” 
istikrarlı çekirdeğinden yoksundur. Bireyselliğin değişim sürecinin eski 
rejimdekinden liberal toplumdakine vurgulanması buna karşılık toplu- 
mun öz değişiminde modern bireyin de doğal olmayan, aksine tarihsel ve 
öncelikle değişmekte olan bir büyüklük oluşturduğu ve böyle kaldığı gö- 
rüşü güçlenmektedir: Bireylerin doğal haklarının inşası, kendi açılarından 
ön koşulları teorik olarak yansıtılması gereken bireyselliğin ve toplumun 
ürünü olarak görülmektedir. 


Aynı sebepten ötürü dinin anlamı, toplumda insanın değişimi için de 
büyük mana ifade etmektedir. Martin/Barresi “ haklı olarak modern bi- 
rey, akla referansla belirlenirken; eski bireysellik tasavvurunun “ruhun” 
birleştirme çabasının yansıması ile nitelik kazandığına işaret etmiştir. Bu, 
esasen ikilemli bir kavramdır, çünkü “ruh” kavramında olduğu gibi bire- 
yin inşasına evrenselci çerçeve ile atıfta bulunmaktadır. Bunda bireyin payı 
vardır; fakat bireyin kendisini belirlemesinde makul olabilmesi mümkün 
değildir. Akıl kavramı bu noktada “zihnin” yanına yerleşmekte ve çifte 
anlam kazanmaktadır; böylece teknik rasyonellik ve çıkar hesabı şeklin- 
deki varyasyonlara açılım sağlamaktadır. Oluşumuna ve “bilinçsizliğin” 
kapsamına atıfla, bireysellik ve öznelliğin gelişmesi ve değişimine tarihsel 
olarak mukayeseli bakış vasıtasıyla bireyin “özünün” “kendine referansı” 
öne çıkarılmaktadır. Mesele “toplumun bireyi” olup“, eski rejimin geliş- 
mesini engellediği iddia edilen toplum öncesi “salt bireysel özgürlüğün”“ 


“i D, Wahrman, The Making of the Modern Self: Identity and Culture in 18% 
Century England, New Hâven (Conn.) 2006, S. 168 

5 D, Wahrman, a,g,€,., S. 168, 200; R. Martin/}. Barresi, The Rise and Fall of Soul 
and Self: An Intellectual History of Personal Identity, New York 2008. 
66 Martin/Barrresi, a. ge. 
6&7 M. Schroer, Das Individuum der Gesellschaft, Frankfurt/M. 2003. 


68 Simmel, a.g.e., S. 347. 
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doğallaşması meselesi değildir. Bireylerin “haklarının” önceliği ve bununla 
gerçekleşen önceki sorumluluk ve bağlılık önceliği ile kopma da “kurtulu- 
şun” tabii süreci olmayıp, toplumdaki toplumsal, dinsel ve hukuksal koor- 
dinat sisteminin temel kaymasının sonucudur. 


Devletle toplumun ilişkisi bu nedenle bireyselliğin ve öznelliğin tarihi- 
nin yeniden inşası yapılmadan anlaşılamaz. Bireysellik böylece bir “farklı- 
laştırma” sürecinin ürünü olmaktadır. Bireylerin özgürlük ve eşitliğinin 
“gerçeğinin” imasının inandırmaya çalıştığı gibi önceki ilkelerle yönetil- 
meyen bir “deneyim, icra ve dil alanı öz örgütünün” süreci söz konusudur. 
Böylelikle devlet ve hukuk “bildirimde bulunmaktadır”: Hukuk kendi 
rasyonelliğini sadece arka planındaki bizzat yeniden hukuk tarafından ku- 
rumsal ilke ve kurallara tabi kılınmayan bir “başlangıç” imasıyla savuna- 
bilmektedir. Bu başlangıç kendisini yetersiz olarak, kendi gerekçesinin 
bekçisi olamayan kuvvet olarak tanımlayabilmektedir. 7! Bu artık sem- 
bolik düzenin “ötekisinin” aldatılamayacak ve ön koşul olması gereken 
anıdır. Burada yeni bir post liberal (siyasal) teoloji meydana çıkmakta ve 
dünyanın “miras alınan açılımı”? çelişkisini, öncelikle ötekinin “ötekili- 
šini” ortadan kaldırmayan, hatta sürekli olarak yeniden formüle eden, 
devamlılaştırma ve tercüme süreçlerinde”? yazılan kültürel-dilsel din an- 
layısında’* çözmektedir. 


D. Toplumun Kalıcı Öz Değişimi ve Devlet ve Hukukun 
Süreçleştirilmesi 


Şayet bireyselliğin değişimine bakılacak olursa bireysellik devlet öncesin- 
de var olan, objektif rasyonellik gösteren ve ileriye dönük karakteri olan 
tarihsel yapı olarak kavranabilir.”” Oluşan devlet kavramı büyük ölçüde 
“atomize” olmuş (bireylerden müteşekkil) toplumun farkına varılmasıyla 
belirlenen karmaşık bir “farklılaştırma işlemine” dayanmaktadır. Münferit 
batı ülkelerinde değişik biçimlerde görülen, fakat dinsellikten çözülen bu 
devlet, toplum ve bireysellik bağlamı karakter kazanmış olan bir süreç- 


© B, Waidenfels, Das leibliche Selbst, Frankfurt/M. 2000, S. 285 ff. 
ze Rey, a.g.e., S.125f 

TI Santner, a.g.e. S. 57. 

72 Vattimo, a.g.e., 831. 


73 G. Lindbeck, The Nature of Doctrine. Religion and Theology in a Postliberal Age, 
1984, S. 22; ., Confession and Community: An Israel-Like View of the Church, The 
Church in a Postliberal Age, içinde Yay. J.J. Buckley, Grand Rapids (Mich.)/Cambridge 
2002: L. Batnitzky, Idolatry and Representation. The Philosophy of Franz Rosenzweig 
Reconsidered, Princeton 2000, S. 221. 


MB, Waldenfels, In den Netzen der Lebenswelt, Frankfurt/M. 1985, 8.48, 52. 
5 R, Geuss, Philosophy and Real Politics, Princeton 2008, S. 45. 
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tir.“ “Toplum” söz konusu arka planda bireylerle yerel olarak oluşturulan 
feodalizm biriminin ötesinde ve dinin hiyerarşik düzen çerçevesi arasın- 
daki iletişimin dinamikleştirilmesi sürecinden belli olmaktadır. ”’ Bu di- 
namiklesmenin taşıyıcısı ve iticisi sosyal bağlarının önselliginden mekân ve 
gelenek tarafından ayrılmış olan öznel hukuktur.”* Birey, nakledilmiş olan 
grup ve cemaat bağlarından kopar, aynı zamanda da devlet — gelenekte 
kopmuş olan — soyut karar birimini yeniden oluşturmak üzere toplumdan 
ayrılır. ? Böylece devlete, topluma ve dine karşı ilişkilerde yer değiştirme- 
ler olmakla birlikte yeni bir başlangıç söz konusu değildir. 


Modern devlette siyasal iktidar da sanki hayali bir £77 gibi yerleşir.” 
Burada doğru olduğu kabul edilen yaklaşım, modern bireyin sürmekte 
olan değişimlere karşın, yüzeyin altında etkisi devam eden geçmişin bir 
ürünü olduğu ve böyle de olmaya devam edeceğine! ilişkin bir bakış açısı 
egemendir. Aynı anda soyut karar birimi olarak devletin yeni yapısı bu 
gücü sahneleme yoluna gidecektir. Böylece toplum kendini üretme ve 
kendini keşif sürecini sergileyebilmektedir. Bu suretle toplumda bir ya- 
rılma olmakta, bir yanda düşüncelerin ürünü olamayan sosyal bağların 
yeniden üretimi ile bir tür “kolektif beyin” olarak devlet hayali arasında 
gerginlik meydana gelmektedir. Soyut (mutlak) devletin politikası ise 
sonuçta zamanın geçmişten geleceğe evirilmesini®? temsil eden bir “fikir- 
ler siyasetidir”.®* Bunda (geleneğin tercihine karşı) yeniyi, diğer taraftan 
kimliksizlik ilişkisini, toplumun ve devleti oluşturan farklılıklara öncelik 
vermeyi tercih eden bir dinamik ortaya çıkmaktadır.” 


Gelecek arayışı toplumun kendini sürekli olarak üretmesi tasavvuruna 
dayanır.*9 Fakat bununla devlet, toplum ve birey, bireysellik ötesi niteli- 
Zindeki, bilinçli olarak yönlendiren müdahalenin ötesinde seyreden “de- 
Zisim olgusu” dâhilindeki öz değişim sürecinden kaçınamaz.“ Bu değişim 


76 Geuss, a.g.e., S.46 devamı.; Martin/Barresi, a.g.e., S.303. 


7 M. Gauchet, L’avenement de la democratie: Bd. 1, La revolution moderne, Paris 
2007, S. 78. 
78 


K. H. Ladeur, Das subjektive Recht als Medium der Selbsttransformation der 

Gesellschaft und Gerechtigkeit als deren Parasit, ZfRSoz 2008, S. 109. 
7? Gauchet, a.g.e.., Cilt. 1, S. 82 devamı. 
80 Gauchet, a.g.e. Cilt 1, 5.83 

Batnitzky, a.g.e, (Idolatry ...), S.6. 

Gauchet, a.g.e.., Cilt. 1, S.98. 

8 Gauchet, a.g.e., Cilt. 1, S.64. 

84 Gauchet, a.g.e., Cilt 2, S. 165. 

© Gauchet, a.g.e., Cilt. 1, S.98; Cilt .2, S.201. 

86 Gauchet, a.g.e., Cilt. 1, S.47, 108, Cilt. 2, S. 17. 

8 Gauchet, a.g.e., Cilt. 1, S. 143. 
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olgusunun yaygın karakteri dinsellikle oluşturulan önceki düzenin kendini 
muhafazası birliğini ortadan kaldırmıştır. Devlet bizatihi bir tür “üst ki- 
şilik”, olmayan kolektif düzenin boş alandaki bekçisi, özellikle de “hu- 
kukun” temsilcisi haline gelmektedir. Bu kendisini, sebebini bizzat ta- 
nımlayamayan yasanın geçerliğindeki bilinen çelişkide göstermektedir”: 
“Yasa, yasa yapar, fakat yasallığı kendi başına temin edemez”. Kolektif 
düzendeki kırılma, “özün kırılması”, “münferit insanın kendi içindeki 
kırılmaya” “ortak meselenin” istikrarlı ” kaybı belirtisi olarak atıfta bu- 
lunmaktadır.”' Devletin ve bireyin geleneksel düzenin ötesinde kendisini 
belirlemesi, kanunun uygulanmasının mantığı uydurulmuş veya uydurul- 
ması zorunlu olsa dahi, münferit durumlarda bünyesinden pratik karar 
türetilemeyen bir tür “ilkeler manzumesi” haline gelecektir.”? “Ortak me- 
sele” yasanın ortak çıkarılışında bir usule kavuşturulacaktır. 


Kısaca özetlemek gerekirse, devlet ve toplumun ilişkisinin belirlenme- 
sinde tam da bireyin içindeki bireylerin bakışı gerekmekte olup, ancak bu, 
gelenek bağından ayrılması gereken toplumun sabit inşa unsuru veya öz 
yönetimin “başlangıcı” olarak yapmamalıdır. Burada “bireylerden oluşan 
toplumun” bizatihi acilen ortaya çıkan etki olarak anlaşılması gerektiği- 
ne ilişkin çelişki, mevcudiyetini korumalıdır.” Böylece bireysellik “üre- 
tilebilecek” ve söz konusu bireyler toplumu kurulabilecektir. Toplumun 
bu değişim döngüsü, somut tarihsel toplumun sosyal bağlarından eksilme 
suretiyle “toplumun bireyini” üretmekte ve demokrasi yöntemlerinde is- 
tikrar ve aklileşmenin de sağlanamayacağı öz değişimin dinamiğini baş- 
latmaktadır.‘ 


8 V Descombes, Le raisonnement de l’Ours, Paris 2007, S. 289 


9 E, L, Santner, Miracles Happen: Benjamin, Rosenzweig, Freud and the Matter of 
the Neighbor, S. Zizek/ders./K. Reinhard, The Neighbor. Three Inquiries in Political 
Theology, Chicago 2005, içinde, S. 76, 103; C. Lefort, The Permanence of the Theologico- 
Political, Hent De Vries/Sullivan (Yay..), Political Theologies. Public Religions in a Post- 
Secular World, New York 2006, icinde,S. 148, 162f devamı; Lefort için ayrıca I. Augsberg, 
Die Lesbarkeit des Rechts. Texttheoretische Lektionen für eine postmoderne juristische 
Methodologie, Weilerswist 2009, S. 118 devamı 


% Rasch, a.g.e., S.250. 

91 Rasch, a.g.e., 8.253. 

2 Descombes, a.g.e. , (Le raisonnement ...), S. 301. 
93 Gauchet, a.g.e., Cilt. 1, 8.280. 

9 Gauchet, a.g.e., Cilt 2, 8.277. 
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E. Devlet ve Toplum İlişkisinin Tarihsel Versiyonları 


Devlet ve toplum ilişkisi aynı zamanda da (kendi) yasama(sı)nın asıl çe- 
kirdeğini oluşturmaktadır. Bu yasama demokrasideki normatif düzenle- 
melerini norm olarak yeniden kurumsallaştırmakta, demokratik işleyişin 
üzerine yerleştirmekte ve öznelleştirmektedir.”” Bu ön düşüncelerden yola 
çıkarak ABD'de, Fransa'da ve Almanya'daki devlet ve toplum ilişkisi- 
nin oluşumuna giden farklı yollara ilişkin bir hipotezin somutlaştırılması 
mümkündür. Bu noktada devlet, toplum ve birey arasındaki özne ötesi 
değişim olgusunun farklı ön koşullarını izlemek mümkündür. Öncelikle 
de devletle toplum arasındaki gerilim ilişkisinde bireyin inşasının görül- 
mesi gerekmektedir. 


I. ABD 


19. yüzyılın liberal toplumu bireyden yola çıkmış ve bunun ötesinde /7/- 
ginin modellemesine ulaşma arayışına girmiştir. Bu bilgi toplumun ha- 
reketlilik sürecini ve soyut egemenlik gücünü muhafazayı hedeflemiştir. 
Konu tarafında belirlenen basitleştirme ile şu tezi ileri sürmek mümkün- 
dür: ABDde anayasa tasavvuru (bireyde) (olarak eklenmeli) bir başlangıç 
miti belirlenebilmiştir.”* Bu mitin ise ulusun kuruluşunun görünürdeki 
doğallaşmasının gerisinde bir “gerçekte” gizli olduğu kabul edilmektedir: 
Başlangıç mevcut olan bir ulusal çıkarla şart koşulmamıştır. Amerikan 
anayasası daha ziyade “Amerikan mirasına” itirazda bulunmakta”, önce- 
likle ideal bir ulusun kuruluşunu “sadece zihinde” varsaymaktadır.”* Erken 
Amerikan anayasa düşüncesinin kurucu referansı “aktif ruhun” eylem ve 
düşüncesinin kendi kendini kurmasıdır.”” Böylece dine olan bağ muhafaza 
edilmektedir. Ancak bu din, devletin ötesindedir ve edebiyat ve hukuka 
eklemlenmekte, kendini inşa ile erişilecek “kişisel egemenlikte” temelle- 
nen bireyin seküler yanının önermesi olmaktadır. '% 


” Descombes, a.g.e. (Complement ...) S.439 devamı. 


% K, H. Ladenr, Mythos als Verfassung, Verfassung als Mythos, O. Depenheuer 
(Yay..), Mythos als Schicksal. Was konstituiert die Verfassung?, Wiesbaden 2009, içinde, 
S. 185 ve devamı. 

97 M. Meitzer, Secular Revelations. The Constitution of the United States and 
Classic American Literatüre, Cambridge (Mass.) 2005, S. 83; T, Fessenden, Culture and 
Redemption: Religion, the Secular, and American Literatüre, Princeton 2007; E Lambert, 
The Founding Fathers and the Place of Religion in America, Princeton 2007. 

98 Meitzer, a.g.e., S.61 

9) Meitzer, a.g.e.,S. 83. 


100 Meitzer, aaO, S. 161. 
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(Siyasal) anayasa bireyin egemenliğinin devletle birey arasındaki hukuk 
ilişkisine işaret eden bireyin öz ötesi süreçte egemenliğinin inşa edilebil- 
mesi için öğretiye ihtiyaç duymaktadır. ABD'de 19. yüzyılda “toplumun 
bireyini” öne çıkaran ve istikrara kavuşturan bir “anayasa öğretisi” tipi or- 


taya çıkmıştır.'9! 


Bu, bireyler arasındaki içeriksel bağ içinde “başlangıçta- 
ki” doğallaşma yüzeyinin üstündeki bir alt metindir.” Alexis de Tocqueville 
erken bir dönemde (Amerikan) liberal toplumunun karakteristik özelliği- 
nin sürekli öz değişim olduğuna işaret etmektedir; bu süreçsel an bireyde, 
toplumun kuruluşunun doğallaşması için tek başına yeterli değildir. Aynı 
zamanda birlik oluşturma şeklindeki “temsil” bu arka plan üzerinde sa- 
dece bir tür “seküler bildirge” (vahiy) olmakta fakat bireyin özel çıkarına 
karşı kolektif kamu çıkarının yücelmesi değildir. Kamusal ve özel çıkar 
birbirinden ayrı telakki edilemez. “Anayasa öğretisinde” olduğu gibi İnci- 
lin birlikte okunması “aktif ruhların” birliğini sağlamakta ve özne ötesin- 
de inşasının çelişkisini gevşetebilmektedir. Buna daha sonra bireyin pratik 
doğruluğu ve pratik aktivitesi ile dinsel inancını birleştiren dinsel “uyanış 
hareketleri” de eklemlenebilmektedir.'” “Yazı olarak İncil” 1% şeylerin dış 
dünya ile anlam yaratıcı etkileşimi için örnek ve referans çerçevesini ver- 
mektedir. Anlam, belirtildiği gibi, “tanıklık eden cemaatin” kurtuluşuna 
kadar bulunmak zorundadır." Bu cemaat, anlamanın normatif temelleri 
ve yorumları toplumsal olarak ancak sınırlı ölçüde rasyonellikle denetlene- 


106 Yazının birlikte okunması literatü- 


bilirken “yazıyla” meşgul olacaktır. 
rün okunmasına giden tek bir adımdır ve bu dünyanın değişimi için “aktif 
ruh” ile “içindeki adamın” (“man within”, Adam Smith) kendisini izlemeye 
ve yabancının aynasında izlenmesine açmakta, bu açılım “antlaşmaların 
anonim egemenliğini” ve davranışsal örneklerini gerekgelendirmektedir.'” 
Her şeyden önce Amerikan anayasa tarihi temelinde toplumsal bağların, 
siyaseten bilinçli iradenin eseri olabileceğini söylemek yanlıştır. Tersine, 
bunlar bireyin şeffaflığının kendi sınırlarını bizzat çizen özne ötesi, “bir be- 


şeri antlaşmanın biçimsiz ve yaygın egemenliğinin” ürünü olarak düşünül- 


101 Meätzer, a.g.e., S.94, 110. 

102 A. de Tocqueville, Democracy in America, New York 1969, 5.453, 482, halk 
tarafından içselleştirilen değişime hazır olma hakkında. 

Fogel, a.g.y. 

104 Lindbeck, a.g.e. (The nature of Doctrine ...), S. 117. 

© Batnitzky, a.g.e. (Idolatry ...), S.222. 

106 Cover, a.g.e., S.95, 110. 


107 K Descombes, Complcment de Sujet. Enquete sur le fait d'agir de soi-meme, Paris 


2004, S. 464. 
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melidir. 1% ABD'de devlet “hükümet” olarak karakteristik biçimde birey- 
lerin toplumu ve “toplumun bireyi” için şeffaflığını korumuştur. Böylece 
devletin egemenliği tasavvurunun bununla bağdaşması mümkün değildir. 


II. Fransa 


Devrimden sonra anayasa pratiğini kayda değer kapsamda etkilememiş 
olan Fransız anayasa düşüncesi, devlet, toplum ve bireyi tümüyle farklı bir 
şekilde inşa etmektedir. Burada vurgu, devlet, toplum ve bireyin karşılıklı 
demokratik oluşumuna yapılmıştır: “Halk egemenliği” (19. yüzyıl Alman 
anayasa anlayışı kendisini bundan daima kesinlikle soyutlamıştır.) siyasal 
iktidar ve toplumun yakınsamasını kıran devletin temelini oluşturmakta- 
dır." Devlet, “kolektif beyin” haline gelmekte ve bu beyin — ABD'de or- 


110 ile mücadele 


taya çıktığı gibi - toplumu katılımcı süreçsel norm koyma 
eden “fikirler siyaseti” içinde resmetmektedir.''' Fransız anayasa düşün- 
cesi “halk egemenliğine” karşı liberal toplumun çok sayıda karar merkezi 
kuşkuyla yaklaşmaktadır.'? “Halk egemenliği” anlayışı liberal toplumda- 
ki uzlaşmanın “bitmeyecekmiş gibi görünen”, ve durmaksızın devam eden 
birey, devlet ve toplum arasındaki gerilim oyunlarını, bir “devlet” projesi 
ile ortadan kaldırmaya yönlenmektedir.''? Fakat bununla devlet, toplum, 
din ve birey dörtgenindeki güç ilişkilerinin sürekli yer değiştirmesinden 
kaçınmak mümkün değildir. 


Ne var ki, Fransız anayasa anlayışına göre kolektif özgürlük, kolektivi- 
tenin kendi üzerindeki iktidarı ve bireyler arasındaki çok sayıdaki örgütlü 
ilişki ağları ve öz örgütlenmeyi kabul yeteneğine olan hazır olma keyfiyeti 
ile bağdaşır olmamaktadır. Liberal toplumda değişen koşullar altında ve 
“toplumun bireyinin” temelde geçmişten geleceğe evirilmesini sağlarken 
bizatihi soyut hale gelmiş bulunan devlet, toplumun ve bireyler arasındaki 
öz örgütlenme süreçlerinin şeffaflığını tanımalı ve kabul etmelidir." Buna 
karşılık Marcel Gauchet ile toplumdaki bireysellik ve öznellik için gerekli 
olan ötekini oluşturan figürü — bu öteki figürü bireyi kişinin arzularının 


108 Descombes, a.g.e. (Complement ...), S. 391, 464. 


9 Gauchet, a.g.e., Bd. 2, S. 15, 267, 275, 280. 


110 Cover, a.g.e., 8.88. 
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(Modernity ...), S. 93 devamı. 
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ötesine iten kolektif düzenin sürekli değişimi dinamiğine olan bağımlılığı 
sağlamaktadır - , bireyin kendisini çokluk içinde bir kişi olarak görecek şe- 
kilde karakterize etmek mümkündür.'” Kendi bireyselliğinin soyutlugu- 
nu taşıyan kişilik dışılığın korunması toplumsal ilişkiler ağının „gerçeği“ 
ile kamusallık arasında bağ kurar. Bu beceri çok bağlamlı bir düzendeki 
belirsizliğin kabulü, öznelliğin parçalanmasını destekler ve kolektif bilgi 
birikiminin toplanmasını sağlar. Ancak bu bilgi birikimi çelişkili olarak 
mevcut her gerçeği belirsizlikle karşı karşıya bırakır."!“ 


Demokratik “meşruiyetin” dayanıklılığını abartan “halk egemenliği” 
devleti bireylerin haklarını denemeyi mümkün kılarak ve sürekli olarak 
bireyler arasındaki ağlar vasıtasıyla yeniden üretilen yeninin ortaya çıkışı 
ile birleştirmemektedir. Aksine bunu kendi yönetiminin kolektif özgür- 
lüğüne tabi kılmaktadır. Siyasal hakların güçlü konumu devletin “halk 
egemenliğinin” taşıyıcısı olarak güçlenmesinde sadece bir aracıdır. Devlet 
toplumsal hakları, özellikle de mülkiyet hakkını, meslek icrası özgürlü- 
günü vb. siyaseten belirler ve bunu siyasal iktidarın delegasyonunun özel 
bir durumu olarak ilan eder.''7 Mülkiyet siyasal olarak getirilen bir işlev 
haline gelmekte ve buna uygun olarak da devlet denetiminde olmalıdır. 
Bu da bireyin siyasal ve özel haklarının sadece toplumun ve devletin refe- 
rans büyüklükleri içerisinde mana ifade edeceğini göstermektedir. Haklar 
değişikliğe uğramış bir toplumun örgütlenmesinin açık taahhüdü altında 
olmayıp da şayet sadece devletin referansı ile düşünülecek olursa devlet 
kararının dogmatiğine ait gelecek tarafından belirlenmiş bir toplumun 
üretken belirsizliğine tabi olacaktır.''* Bununla kurulmuş hiyerarşik dü- 
şüncenin temsili Fransa'da farklı “grandes ecoles”ün “grand corps”una emanet 
edilmiş olup, devlet kararının merkeziyetçi mantığı baştan üretilmekte ve 
güncelleştirilmektedir.'? 


III. Almanya 


19. yüzyılın devlet ve toplum ilişkileri konu alan öğretide uzun süre Al- 
manya için karakteristik olan devletin egemenliğinin inşasına ilişkin ta- 
savvur parlamentonun toplumun temsilcisi sıfatıyla karşısında olduğu 


115 M, Gauchet, La democratie contre elle-meme, Paris 2002, S. 245. 
116 E, Ortigues, Le discours et le Symbole, Paris 1962, S. 227. 
17 J, Habermas, Faktizität und Geltung, Frankfurt/M. 1992, 5.503 ve devamı. 
118 J, C, Scott, Seeing like a State. How Certain Schemes to Improve the Human 
Condi- tion Have Failed, New Haven (Conn.) 1999. 

119 «Grands corps” hk. Baknz.: M. C. Kessler/J. L. Bodiguel, Les grands corps de 
VEtat, Paris 1986. 
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tasavvura karşı kabul görmüştür. Böylece Almanya'nın geç anayasacılık 
döneminde devlet ve toplum kesin olarak kavranmaya çalışılmıştır.'? Fa- 
kat yeni tarih bilimi öğretisinde haklı olarak modernitenin kurumlarının 
kıyısından geçen istisnai yol tezi tartışılır hale gelmiş bulunmaktadır.” 
Modernitede devlet ve toplumun ilişkisinin belirlenmesine ilişkin teorik 
ön düşüncelerin arka planında “Alman modelinin” Almanya'dan da top- 
lumun kendini değiştirme dinamizmine nasıl uyum sağlayabildiği sorusu 
ortaya çıkmaktadır." Devlet ve toplumun değişim olgusunun üstesinden 
gelinebilmesi için gerekli olanın eklemlenmesi — burada tam olarak ge- 
rekçelendirilmesi mümkün olmayan bir tezden söz edilmektedir — ABD 
ve Fransa'da olduğundan daha az karmaşık olmamak koşuluyla, başka bir 
deyişle “melez” ve istikrarsız biçimde, ABD ve Fransız modellerinin un- 
surlarını birbirine bağlayan “kayser düşüncesinden”! yararlanmıştır: Bir 
yandan Almanya'da (ABD'de olduğu gibi) güçlü bir toplum temelli öz 
örgütlenme dinamiği (teknikte, ekonomide, bilimde) ve bireyin “eğitimle” 
toplumsal gelişimine ilişkin bir kültür mevcuttur. Fakat ABD'den farklı 
olarak bu bir tür “anayasa öğretisinde” siyasal gelişmenin istikrarını sağ- 
lamamıstır. 


Kayzer düşüncesi” bireyin “toplumsallaşmasının”, dinamikleşme ile 
birlikte gelişen belirsizliğin birleşimine katkıda bulunmuş olan “bireysel- 
liğe ilişkin yerli fikirler”in'” yayılmasının istikrarsız bir biçimidir. Bunun 
artık geleneksel olarak bir hükümdara boyun eğmeyle ilişkisi yoktur. Buna 
karşılık hükümdarın işlevsel bir bütünleştirme çabasına ilişkin beklentiler 
yüksek, hatta gerçekleştirilmesi için çok yüksekti. “Kayser düşüncesi” bir 
yandan toplumun hareketliliği ve parçalanması ile onun bilgi birikimleri- 
nin istikrarsız bir bağlantısını, diğer taraftan da doğrudan kaysere sabitle- 
nen değişim olgusu içinde birleşme tasavvurunun korunmasını mümkün 
kılmaktadır.'29 Bu arka planda özellikle her zaman akıllıca olmayan II. 
Wilhelm'in stratejisi degerlendirilmelidir. II. Wilhelm kendini kamuoyun- 
da oyuncu özne (aktör) olarak göstermiş, ancak bu tutum modern devle- 


120 E, W Böckenförde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Demokratie, , aaO, S. 112. 

121 H, U, Wehler, Deutscher Sonderweg oder allgemeine Probleme des westlichen Ka- 
pitalismus, Merkur 1981, 478. 

122 M, Kohlrausch, Der Monarch im Skandal. Die Logik der Massenmedien und die 
Transformation der wilhelminischen Monarchie, Berlin 2005, S. 104. 
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düşüncesine dayanmaktadır. Die höfische Gesellschaft, Neuwied 1969, S. 41. 


5 M.Jeismann, Nation, Identity, and Enmity,T. Baycrofi/M. Hewitson (Yay.), What is 
a Nation? Europe 1789-1914, Oxford 2009, içinde, S. 17, 26. 
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tin karmaşık kurumlarına uymamıştır. Fakat bu, esasen modern bir olgu 
olup, feodal düzenin artığı olarak değerlendirilmemelidir. Bu devlet tara- 
fından ve devletin içindeki siyasal kültürel birlik oluşturma biçimine olan 
özgün Alman fikri sabiti daha sonra Rudolf Smend'”’ tarafından alınmış ve 
Weimar döneminde özellikle bürokrasinin devleti taşıyıcı performansının 
projesi olmuştur. Daha sonra — Federal Cumhuriyet'te — bu “bütünleşme 
bilgisi” çoğulcu bir şekil almış ve bütünleşme performansını çok sayıdaki 
“kamusallık iddiası” taşıyan sivil toplum örgütünün ürünü olarak inşa et- 
miştir. Dinamiğin, gözden kaçmayan dinamizm kazanan birliğin anı, bire- 
yin “toplumun bireyi” olarak devreye sokulması için yüksek önemi haizdi. 


F. Seküler Toplumda da Siyasal Teolojinin Devre Dışına 
Çıkarılamaması 


Samuel Weber “ile - Barok dönemin devlet düzeninin ötesinde — bu düşün- 
celerin devamı olarak devlet ve toplum ilişkilerinin farklı görünümlerinin 
modern devlet için de geleneksel egemenlik sistemlerinde Tanrı ve dinin 
konumu ile belirlenen aşkınlığın ötekisinin artık daha fazla “yerelleştiri- 
lemeyeceği”, fakat bu nedenle devlet, toplum ve bireyin güç oranlarının 
daha az var olabileceği ileri sürülebilecektir. Carl Schmitt’in yeniçağın tüm 
siyasal kavramlarının “siyasal teolojiye” borçlu olduğu görüşüne katılmak 
gerekmektedir. Bununla birlikte hükümdarın devleti aşkınlaştırdığı ve ka- 
rarıyla yeni bir dost-düşman ayrımı ile kurulan düzene kavuşturduğuna 
itiraz etmek gerekmektedir. Carl Schmitt’te!”? bu düşünce açıkça kıyamet 
bilimi düşüncesi ile yakından ilişkilidir.” Bu düzen hükümdarın kişiliğini 
bir katekon (Ç.N. Bu deyim eski Yunanca'dan alınmış olup, siyaset fel- 
sefesindeki anlamı “tutucu” dur), yani tutucu olarak görmektedir. ®! Bu 
tutuculuk, yıkılışı ve “deccalın” yükselişini gerçi önleyemeyecektir. Fakat 
mümkün olduğunca durdurabilecek ve durdurmak zorunda da olacaktır. 
Hukuk sistemi üzerindeki karar (özellikle) Hristiyan dünyasının birliğinin 
ortadan kalkmasından ve toplumun alt sistemlerinin farklılaşmasından 
sonra imkânsız hale gelmiştir. Zira bu devlet, toplum ve birey arasındaki 


127 Die politische Gewalt im Verfassungsstaat und das Problem der Staatsform, , 
Staatsrechtliche Abhandlungen, Berlin 1924i S.68 ve devamı. 
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farklılaşma olgusunun içkinliğinin dışında bir yerde bulunması mümkün 
değildir.'* Belirtilen modern devletin ve “bireylerin toplumunun” oluşum 
sürecinde Amerikan, Fransız ve Alman güç değişiminin biçimleri salt ka- 
rar vermenin ve karar verme nedeninin — ve sadece belli bir kararın değil — 
devletin, toplumun ve bireylerin etki alanlarında belirsizliği hep geçici ola- 
rak bağladığı ve bağlantılar içinde süreçleşebildiği fark edilebilmektedir. 
Ancak bunu yaparken ötekini, değişim heterojenini, karar verme sistemi- 
nin niyetlenilen, beklenen (karar) sonuçlarına ulaşmaya çalışmasını sürekli 
olarak istikrara kavuşturamamakta ve engelleyememektedir. Paradigma- 
nın “bilinçsizliği” kolektif bir düzene müsaade etmektedir. Aynı zamanda 
da toplumun bilinçli biçimde yönlendirilmesi ve kendine sahip çıkması 
mümkün olmamaktadır. Buna bir örnek de belirtilen “kayzer düşünce- 
sidir”. Söz konusu düşüncenin kimlik performansı bilinçli bir kurumsal- 
laşmanın sonucu olmayıp; sonu aynı şekilde yine düşük oranda toplumun 
kendisini tanıması, değişimin sebebine baglanabilmistir.'”* Amerikan ve 
Fransız düzen modelleri için de farklı durum geçerli değildir. 


Bu düşüncelerde aynı zamanda şu argüman da bulunmaktadır: Devlet, 
toplum ve birey, merkezi olmayan bir ağın kararlarının süreçselleşmesi ile 
belirlenmektedir. Bu kararlar ötekinin (Tanrının, hükümdarın) önceki he- 
terojenliğinin aşkınlığını bir içkinlik ilişkisine dönüştürmekte ve böylece 
geride bir mekân boşluğu bırakmaktadır. Bu boşluk toplumun akılcı bi- 
çimde yönetilmesine ilişkin her türlü düşünceyi engellemektedir. Farklılık 
bununla önceden niyetlenilmemiş ve egemen olunamayan, aynı zamanda 
da devlet, toplum ve birey arasındaki güç ilişkisini daimi surette sallantıda 
tutan yan tesirlerin birikimine yöneltilmektedir.!*i Güç ilişkisinin gelişme- 
si ayrıntılı biçimde bugüne kadar anlatılamamaktadır. Fakat en azından 
bu ilişki ile 20. yüzyılın ikinci yarısındaki değişim ve kaymaların açıklan- 


masına çaba sarf edilmelidir. 


Şunu tespit etmek mümkündür: Liberal düzenin aforoz etkisi taşıyan ev- 
rensel yasaya karşı sözde kayıtsızlığına yönelik eleştiri, her hâlükârda ön 
planda kalmaktadır. Bu toplum biçimi bizatihi özne ötesi bağlantıların 
bir derin yapısına, kurumlarına, davranış kurallarına ve bilgi birikimlerine 
işaret etmekte, sosyalleşmenin zorunluluklarını bir değişim sürecine sok- 
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makta, ancak toplumun kolektifliğini bireylerin atomizasyonu sürecinde 
çözmemektedir. Fransız Devriminin hükümdarın konumunu tüm halkla 
işgal etmek ve böylece halk egemenliğini kurma denemesi bu konumun 
kaldırılamaz boşluğunu aşamamaktadır. Bu konum sadece bir “antlaşma- 
nın biçimsiz ve kontrolsüz biçimde yaygınlaşanegemenliğinin” içkinliğini 
sembolize etmektedir. 


G. Yitirilen Aşkınlığı Muhafaza Kurumları 


Modern sonrası kurumlar aşkınlık ilişkilerini hayata geçiren ve toplum, 
devlet ve bireyi hayali bir cemaatte erime yanılsamasından koruyan olu- 
sumlardır. Kurumlar işletimlerini belirsizlik koşulları! ile ve bunlara tabi 
olarak bilgi birikimlerinin yeniden üretimini güvence altına alan, böylece 
de kolektif düzen kurulumunu dayanıklı yapan kolektif belleği oluştu- 
rurlar. Kurumlar nihayet belirsizlik şartları altında bireyselliğin gelişimini 
üstlenirler.” Yasanın “getirisi” her türlü kararın çıkması gereken “baş- 
langıcı” oluşturan sınırları belirler. Bu her birey için karmaşık olmayan 
kurallarla sosyal anlam yüklediğine inanan “adalete” dolaysız müdahale- 
den vazgeçmeyi ima etmektedir. Kurumun karşıtı ise özellikle doğrudan 
bireye “eğilen” postmodern sosyal devlettir.” Bu devlet öncelikle yasanın 
muhatabı olarak (bireyi değil) yönetimi odağına koyar ve halkı devlet yar- 
dımı alanlarla bu yardımı finanse edenler şeklinde gruplara ayırır. Bireyin 
özgürlüğüne ve bu özgürlüğün sınırı olarak (hukukun) yasa tasavvuru- 
na şematik muhalefetin anlamı, sosyal belleğin yüklenicilerinin'“ huku- 


135 Descombes, a.g.e. (Complement ...), 8.448; Kurumların etiğine ilişkin: K. 
H. Ladenr Die Konstruktion von politischer Verantwortung zwischen Staat und 
Zivilgesellschaft, L. Heidbrink/A. Hirsch (Hrsg.), Staat ohne Verantwortung. Zum 
Wandel der Aufgaben von Staat und Politik, Frankfurt/M./New York 2007,içinde S. 391. 


136 L, Heidbrink, Paradoxien der Verantwortung, Berlin 2007,özellikle S. 12ff. 


137 Santner, a.g.e. (On the Psychotheology of Everyday Life), S. 26, 97; ve ayrıca 
,D. Finkeide, Politische Eschatologie nach Paulus, Wien 2007, S. 104; D. C. North/}.}. 
Wallis/B.R. Weingast, Violence and Social Orders, Cambridge 2009, S. 118; A. Greif, 
Institutions and the Path to Modern Economy, New York, 2006, S. 380. 


138 Seligman u.a., aaO (Ritual ...), S. 11 devamı ; Hent de Vries, Religion and Vio- 
lence. Philosophical Perspectives from Kant to Derrida, Baltimore 2002, S. 265; D. R. 
Dufour, L’art de reduire les tetes. Sur la nouvelle servitude de l'homme libere â Vere du 
capitalisme totale,Paris 2003, S. 153. 


13 Buna karş: U. K. Preuß, Die Belagerung des Verfassungsstaates durch die 


multikulturelle Gesellschaft, Leviathan 1998, S.60. 
140 J-C, Kaufmann, Quand je est un autre. Pourquoi ça change en nous, Paris 2008, 
S. 80 f., 88 f., Revault d’Allonnes, aaO (Le pouvoir des commencements), S. 250 ve devamı 
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ki olmayan kurallarının geri çekilmesi ve tarihsellik dışı sosyal hakların 
bireyselleştirilmesinin modern sonrası günümüzde tanınması ile birey- 
lerin kimliklerinin oluşturulmasına yardım etmektir. Bu suretle kendini 
güçlendirmek suretiyle özyönetim (kendi kendini yönetme) özgürlüğünü 
yardıma hak olarak dönüştüren çelişkili bir bireysellik!i! şekli ortaya çık- 
maktadır. Artık kurumları ve toplumu entegre edebilecek bir “ortak dava” 
tanınmamaktadır. Sosyal arayışların/yönelişlerin kurumlara'* ve yasanın 
”l geçişi, yasanın 
kuralları ve sınırları ile deney yapmaya ve aynı zamanda da dağıtılabilir 


dolaylılığının korunması ile buradaki “sosyal belleğe 


kolektif zekânın dağılımına ve kullanımına cevaz verecektir." 


Pratik bilgi üretiminin özne ötesi performansını sağlayan kurumla- 
rın oryantasyon performansına duyulan saygı sadece yayılabilir şekilde 
muhafaza edilebilecek olan yeni bilginin özne ötesi üretiminin kabulünü 
kapsamakta, ancak merkezi bir bakış açısından ulaşılabilir olmamaktadır. 
Bu durum özellikle devlet için geçerlidir. Buna, ilk planda farklı alt sis- 
temlerdeki toplumsal deneyimleri kendi rasyonelliği içinde üretmeye ve 
bir “fikirler havuzu” içinde muhafaza etmeye odaklanan temel hakların 
farklılaştırılması da dâhildir. Böylesine bir temel hak anlayışı, - anlamların 
çok bağlamlı inşasının ötesinde — doğrudan “kamu yararına” müracaattaki 
bir realiteye başvuruyu mümkün kılan yanılsamadan uzak durmaktadır. 
Burada temsil edilen ana çerçeveye göre, temel haklara ve bununla bilgi 
ve tahmin kuralları dâhil edilmekte olup, bundan kaynaklanan belirsizlik 
nedeniyle çok sayıdaki temel hak rejimlerinin (koruma haklarına karşı sa- 
vunma hakları) çatışması sırasında devlete esas olarak çatışma düzeninin 
şekillendirilmesine yönelik değerlendirme alanına izin verilmemekte," 


141 M, Gauchet, Ch. Melman, La nouvelle economie psychique. La façon de penser 
et de jouir aujourd’hui, Toulouse 2009, içindeki tartışma metni S. 133. 


142 Revault d’Allonnes, aaO (Le pouvoir ...). 

143 A, Assmann, Erinnerungsräume. Formen und Wandlungen des kulturellen Ge- 
dächtnisses, München 1999; J. Assmann, Das kulturelle Gedächtnis. Schrift, Erinnerung 
und Identität in frühen Hochkulturen, 3. Aufl., München 2000; Heidbrink, aaO (Handeln 
in der Ungewissheit), S. 12 £; D. Baecker, Wozu Kultur?, Berlin 2000, S.92. 

12 St Jung, Die Form der Reform, Marburg 2007, özellikle S.144 


145 BVerfGE 115, 205 (Telekommunikation/Betriebs- und Geschäftsgeheimnis); W 
Hoffmann-Riem, Kontrolldichte und Kontrollfolgen beim nationalen und europäischen 
Schutz von Freiheitsrechten im mehrpoligen Rechtsverhältnis, EuGRZ 2006, 493; C. 
Calliess, Die grundrechtliche Schutzpflicht im mehrpoligen Verfassungsrechtsverhältnis, 
JZ 2006, 321; sehr problematisch, den Unterschied von Schutzpflichten und 
Abwehrrechten weitgehend einebnend, Hess. VGH, JZ 1990, 88 (Gentechnologie); 
R. Wahl/J. Masing, Schutz durch Eingriff, JZ 1990, 533; R. Christensen] A. Fischer- 


Lescano, Das Ganze des Rechts. Vom hierarchischen zum reflexiven Verständnis deutscher 
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öncelikle çatışma hukukuna ait bizatihi yeni farklı alt sistemlerin ve ilişki 
ağlarının kendi rasyonelliğine bakış ve koordinasyonuna odaklı meta ku- 


rallarının arayışına ihtiyaç bulunmaktadır. “6 


Kurum, kolektif bir düzende öznelliğin ötesindeki ânı inşa eden ve di- 


namik tutan olarak sembolik düzenin “ötekisinin”" 


7, üçüncü şahsının yok 
olmasına sebep olabilirdi.“ Bireyin yansıtılmayan sosyalleşmesi toplum- 
salın büyük ölçüde bireyselleşmesine yol açmıştır." Toplumsallıktan arın- 
mış bulunan ve bireyi iyi niyetli bir sosyal demokrasi ile biçimlendirilmiş 
olarak izleyen bir politikanın en yeni görünüm şekilleri eğitimi çok yönlü 
olarak dağıtıma tabi tutulan “kolektif zekâsının” yeniden ürettiği önceden 
belirlenmiş esasından uzaklaştırmakta ve buna karşılık kendi deneyimle- 
rine göre belirlenmiş olan bireysele yakınlaşmaya ve bireyin “teşvikini” 
esas alan eğitim politikasındadır."99 Şayet mesele, izole olan bireyin “kendi 
kendini yönetme bilinci” veya artan ölçüde “müdahalelerin” ötesine giden 
ve başkasının arzu edilmeyen bakzşz ile oluşan her türlü cephelesmenin 
engellenmesi ve “negatif din özgürlüğünün” korunması ise bireylerin öz- 
gürlüğüne ayrıca zorunlu olarak başkasının belli bir şeffaflık noksanlığı 
karşısında saygı da dâhildir. ”' 


Modernlik sonrasının şartlarında toplumun öz değişiminin kurallarının 
içkinliğine dikkat edilmesi ve devleti (post) modern toplumun değişen ko- 
şulları altında da kolektif zekânın bir merkezi haline getirmek yerine onun 
yaygınlaşan karakterini vurgulamak ve devleti daha ziyade toplumun de- 
Zisiminin kendisi tarafından bloke edilmesinin ortadan kaldırılması ve iz- 
lenmesine ilişkin yatay konuma getirilmesi söz konusudur. ”? 


und europäischer Grundrechte, Berlin 2007 S.317£; allg. K.H. Ladeur, Kritik der 
Abwägung in der Grundrechtsdogmatik, Tübingen 2004; a.ge... Die Bedeutung eines 
allgemeinen Verwaltungsrechts für ein europäisches Verwaltungsrecht H.H. Trute/Th. 
roß/H.C. Röhl/C. Möllers (Yay..), Allgemeines Verwaltungsrecht. Zur Tragfähigkeit eines 
Konzepts, Tübingen 2008, içinde, S. 795. 


146 A, Fischer-Lescano, Kritik der praktischen Konkordanz, KJ 2008, S. 166; 
.g.c../G. Teubner, Regime-Kollisionen, Farnkfurt/M. 2006. 


147 Revanlt, a.g.y. (Pouvoir ...), 8.250; Schneider, a.g.y., S. 77; Zizek, a,g.e. (Neighbor 
4.5. 151. 


> Rey, a.g.e., S.139. 


149 Gauchet, a.g.e,, Bd. 2, 8.267; allg. Rey, aaO; C.Arnauld, Qui dit je en nous?, 
Paris 2004. 


150 M, C. Blais/M. Gauchet/D. Ottavi, Conditions de l’education, Paris 2008 
Dİ Zizek, a.g.e., (neighbor...) S18, 158 


152 
? Moreau, a.g.y. 
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Modern totalitarizmler, modernite ve postmodernite için karakteristik 
bir gelişmeyi keskin hale getirmektedir. Bu da, toplumun imkânını kolek- 
tif kişilik olarak dayanak göstermek! “suretiyle ve bunun korku ve belir- 
sizliğe dolaysız çözüm getirdiği şeklinde gösterilmesi halinde ve bunun da 
bireyselliğin kültürel dışa vurumu içinde kalıcı huzursuzluk ile birleştiğin- 
de söz konusu olacaktır: Farklılaşmış bireyselliğin gelişiminin temeli ola- 
rak kendini aşma ve kendine hâkimiyetin klasik tarzlarının yerine daima 
daha çok korumanın ve ideal tipik bir anaç tatmin vasıtasıyla görülen ve 
toplumun tümüne dayatılan modellerini genelleştirilmesi gelmektedir. ”* 
Bu Nathalie Zaizman'a göre Slavoj Zizek'in “öznede rahatsızlık” 
tanımladığı “kültürdeki rahatsızlığın” (Sigmund Freud”) çekirdeğidir. 


olarak 


H. 20. Yüzyılda Bireyler Toplumunun Tarihi Dönüşümü 


1. “Bireyler Toplumundan” “Örgütler Toplumuna ve Modern Sosyal Devlete 


20. yüzyılın 60'lı yıllarında Avrupa ve ABD'de devletin uzun süren kri- 
zinin ardından devletle toplumun organize biçimde birbirleriyle karşılıklı 
57 Devletin bu geçir- 
genliği daha önce de var olmuştur. Ancak önemli bir farklılık “örgütlerin 


şeffaflığının sosyal devlet modelleri ortaya çıkmıştır. 


toplumunun”, derneklerin ve büyük şirketlerin deneyimin ötesinde yeni 
bilgi tipleri üretmeleri ve bunların artık çok sayıdaki münferit ve küçük 
firmalar üzerinden dağılmamasıdır. Şirketlerin devlette olduğu gibi strate- 
jik kararlarında “grupsal olasılıklar” istatistiki olarak toplanmakta, devlet 
cenahında ise bilinçli üretimin ve yeninin (sigorta hukuku, çevre ve tek- 
noloji hukuku, medya ve telekomünikasyon hukuku) üstesinden gelme 


amaçlı yeni planlı bir rasyonellik ve grup temelli “uzman bilgisi” 58 


ile 
çalışılmaktadır. Bu, devletin şirket grupları ve derneklerle işbirliğini, aynı 
zamanda da partilerin devlet çevresine dâhil edilmesini gerekli kılmakta- 


53 Pp. Lacone-Labarthe/].-L. Nancy, Le mythe Nazi, Paris 2005 
154 N, Zaltzman, L'esprit du mal, Paris 2007, S.8 

55 Gesammelte Werke XIV, Neudruck, Frankfurt 1999, 5.419. 
156 $, Zizek, Das Unbehagen im Subjekt, Wien 1998 


57 New Deal hk.: David M. Kennedy, What the New Deal Did, Political Science 
Quarterly, vol. 124 (2009), 8.251; K. Finegold/Th. Skocpol, State and Party in America’s 
New Deal, Madison, Wisc. 1995; zur deutschen Konzeption gesellschaftlicher Offentlich- 
keit U. K. Preuß, Der staatsrechtliche Begriff des Öffentlichen, 1969; A. Rinken, Das 
Öffentliche als verfassungstheoretisches Problem, dargestellt am Rechtsstatus der Wohl- 
fahrtsverbände, 1971 


158 K, H. Ladenr, The Postmodern Condition of Law and >Management of 


Rules<, Zeitschrift für Rechtssoziologie 2006, S. 87. 
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dır. Söz konusu olan, toplum cenahında eski “bireyler toplumundaki” öz 
değişim süreçleri ve toplumsal bilginin üretiminin eklemlenebilmesidir. 


Ernst Forsthoff un yeni korporatif devleti “tümüyle zayıflıktan” gek- 
linde karakterize etmesi sosyal devletin bu algısal ve normatif altyapısına 
teğet geçmektedir.” Devletle toplumun bağları sadece yeni baştan dü- 
zenlenmekte ve organize biçimde uzun vadeli yapılmaktadır. Devlet ve 
toplumun birbiriyle olan bağlarının yoğunlaşmasının arka planında aynı 
zamanda devlet ve devletin personeli tarafından “toplumun toptan dü- 
zenlenmesine” ilişkin bir niyet tasavvurunu da beraberinde getirmektedir. 
Korporatizmin yeni mantığı kendisini devletin karar verme çevresi içeri- 
sindeki grupların ve örgütlerin organize katılımı ile yeniden üretmekte, bu 
da “tedavi edici devletin”!9, “sosyal yardımlarının”, sosyal yardımın, eği- 
timin yaygınlaşması sonucunu getirmekte ve amaçları profesyonel grup- 
lar tarafından “uzman bilgisine” müracaatla formüle edilmektedir.'‘' Bu, 
bağımlılığı amaçlayan himayeciliğin aratılması gibi sorunlu bir eğilimde 
kendini göstermekte, bağımlılar toplumun kısıtlamaları ve öz yönelim- 
lerinden toplumsal uzlaşmaları, beklentileri ve içermeleri izleme yoluyla 
hep daha fazla kopmaktadırlar.'° Bunun için devlet “kendisinin ve bireyin 


dilinin düzenlenmesine yönelik yeni repertuvarlar” sunmuştur.'6? 


II. Postmodern Ağlardan Oluşan Toplumunun” Devleti 


Bu gelişme 21. yüzyılda toplum düzeninin yeni düzeninin (paradigması- 


nın), yeni melez esnek koordinasyon örneklerinin ötesinde belirlenen “ağlar 


toplumunun”!“i ortaya çıkması ile keskinleşmiştir. Bunun için belirleyici 
» 16 


olan “değiş tokuş sözleşmelerinin” '®ve istikrarlı hiyerarşik organizasyo- 


nun ötesinde işbirliği formları, yani “işletmenin ve derneklerin ötesinde 


22 T Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, München, 1971. 


100: } J. L. Nolan, The Therapeutic State. Justifying Government at Century’s End, 


New York 1998; K.H. Ladeur, Risiko Sozialstaat. Probleme der Gesetzgebung unter 
Komplexitätsbedingungen, Bitburger Gespräche. Jahrbuch 2007/11, S. 21. 

161 7., Thery, Le demariage. Justice et vie privee, Paris 2001; E. Iouz, Die Errettung 
der modernen Seele. Therapien, Gefühle und die Kultur der Selbsthilfe, Frankfurt/M. 2009. 

162 A.J Polsky, The Rise of the Therapeutic State, Princeton 1991. 

65 Touz, a.g.e., 5.270; Gauchet, a.g.e. (La democratie ...), 5.36. 

164 Vel. Heidbrink, a.g.e. (Handeln in der Ungewissheit), S. 94 ve devamı; M. 
Castells, Die Netzwerkgesellschaft. Das Informationszeitalter: Wirtschaft, Gesellschaft, 


Kultur, Opladen 2002. 


165 G. Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund. Virtuelle Unternehmen, Franchising, 


just-in-time in sozialwissenschaftlicher und juristischer Sicht, Baden-Baden 2004. 
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(özellikle yüksek teknolojide) “epistemolojik cemaatlerdir”.!66 


167 


Bu gelişme 
yeni işbirliği ve “yönetişim” yapılarının'? ortaya çıkışında yansımasını 
bulmakta, kamu-özel sektör ortaklıkları ve benzerlerinde görülmektedir. 
Arka yüzünde ise bireyler için devletin dolaysız sorumluluğunun gelenek- 
sel siyasal, kapsayıcı ve sosyal organizasyon şekilleri (kamusal sigortalar 
vb.) görülmektedir. “Yönetişim”, toplumun “yönetimin” ötesinde kendi- 
sini ve yabancıyı izlemi sırasındaki işbirliğinin eşit ilişkiye dayalı (heterar- 


şik) koordinasyon modeli olarak anlagılmalıdır.'® 


Bu aynı zamanda yeni bir “sivil toplum” ideolojisinin esasını da teşkil 
etmektedir: “Özel hukuka dayalı olarak kurulan şirketin” ve sözleşmele- 
rin hükümranlığının kısıtlamalarının dışında eğitim ve tedavi amaçları- 
nı doğrudan insanlara ve onların sorunlarının çözümü varsayımına göre 
odaklanan “yardım edici” meslek ideolojisi söz konusudur. !® Sosyal kolek- 
tif bapları eşitlerin bir komplosu olmakla suglanmaktadır.'” Bu, nihayet 
sözleşmelerin üstünde, gerçek insanlığın ve evrenselci egemenlik anlayışı 
arayışından kaynaklanmaktadır.'”! 


Fakat sembolik düzenin ötekisinin, insanın kendisini ve başkasını izle- 
diği imtiyazlı bir noktaya doğrudan girişini farklı göstermesi sürekli arta- 
rak kolektif fark edilmeden uzaklaşmaktadır. Bireylerin özne ötesi kendi 
kararını kendi başına verememe ve toplumun kabulü “ağlar toplumu” 
şartları altında daha ziyade bağimlilik zorunluklarının ve imkânlarına ait 
sürekli değişime tabi olan “farklılık havuzuna” gönderme yapmaktadır. 
Devlet, “daha iyi bir toplum” kurma iddiasıyla işlemekte olan “kolektif 
zekânın”'7? kümelenmesi sürecine müdahale etmemelidir; daha ziyade öz 
yönetimin ve deneyselliğin açık mekânlarını kurumlarla birlikte ve onla- 
ra karşı olmamak koşuluyla göz önüne almamalıdır. ? Claude Lefort un" 


166 K, H. Ladeur, The Postmodern Condition of Law and Management of Ruless 


Zeitschrift für Rechtssoziologie, 2006, S. 87. 
17 GE Schuppert (Yay.), Governance-Forschung, Baden- Baden 2005. 


168 P Manent, La raison des nations, Paris 2006, S. 56. 


16 Touz, a.g.y. 


170 U.K. Preuß, 2.8.7. 


VI Descombes, a.g.e., (Le Raisonnement ...), S. 308. 


12 T. Strulik/M. Kussin, Finanzmarktregulierung und Wissenspolitik. Basel II - 
Die aufsichtsrechtliche Konstitution kollektiver Intelligenz, ZfRsoz 2005, S. 101; M. 
Kussin/S. Kette, Making Use of Cognitive Standards. On the Logic of a New Mode of 
Governance in Global Finance, Strulik/Willke (Hrsg.), a.g.e. içinde S. 279. 


173 W Rasch, Schuld als Religion, D.Baecker (Yay. ), Kapitalismus als Religion, Berlin 
2003, içinde, S.249, 253. 


12 Lefort, a.g.e., S. 148, 162 devamı.; K. H. Ladenr, Verantwortung für Institutio- 
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tezine göre demokrasi doğrudan “halkın egemenliğini” mümkün kılma- 
makta, daha çok kurumların oluşması suretiyle toplumun kendi deneyim- 
lerine yansıyan bir düzeni desteklemektedir.'”” Bunda devletle toplumun 
ayrılması ilişkisinin anlayışı da inşa edilmiştir: Bu ayrılma aşkınlık tarafın- 
da işgal edilen, fakat artık işgal edilemeyecek durumdaki bir boş mekânı 
serbest bırakmaktadır. 


III. Mülkiyet ve Kişisel “Kimlik” Anlayışının Değişimi 


Buradaki anlamıyla kavranan “ağlar toplumunun” hukukuna giden ev- 
rimsel adımın niteliği, hukukun geleneksel sınır kavramları ve bunların 
örgütler toplumu” hukuku ile “yeniden modelleştirilmesi”nin karar ver- 
me gücü bakımından zayıf olmasıdır. Her şeyden önce enformasyon ve bil- 
ginin merkezi nitelikteki ekonomik kaynak haline yükselmesi, mülkiyetin 
belirleyici ve düzen kurucu model olması keyfiyetini de değiştirmektedir. 
“Düşünsel mülkiyet”, mülkiyetin dışlama ve dâhil etme etkilerinin be- 
lirlenmesine yönelik büyük esnekliği ile mülkiyetin bizatihi paradigması 
iken gayrimenkul, mülkiyetin uç durumu olmaktadır.!”° Bu, baştan itiba- 
ren başkalarının dahline bağlıdır.” Mülkiyetin dışlama etkisi (mülkiyet 
sahibinin hakkı) daha ziyade başkalarının katılımının ve bunun boyutları- 
nın mümkün olması imkânının şartı haline gelmiştir. “Düşünsel mülkiye- 
tin” kendisi de bilginin yükselmesi ile fonksiyonu değişen mülkiyete çev- 
rilecektir. Çünkü çok sayıdaki bağlantı imkânı bizatihi bilginin yönetimi 
için yeni formlar talep etmektedir. 


“Düşünsel mülkiyet” kendi esasını daima daha az olmak suretiyle sı- 
nırlandırılabilmekte ve “mülkiyetin sahiplerine” göre düzenlenen işlemler 
ve “nesnelerde” tutmaktadır. Daha ziyade güçlü biçimde münferit işlem 
unsurlarına parçalanmakta ve bu da bir karmaşık üretim süreci ile anlam 
kazanmaktadır: Belli bir maddenin (bir araba parçası) belli bir imalat 
süreci için artık tek bir patente ihtiyaç olmayıp, çok fonksiyonlu bileşik 


nen - zu einer Ethik der Regeln,, L. Heidbrink/A. Hirsch (Yay..), Staat ohne Verant- 
wortung. Zum Wandel der Aufgaben von Staat und Politik, Frankfurt a.M./New York 
2007, içinde, S. 391 devamı. 


175 Russell Hardin, How Do You Know? The Economics of Ordinary Knowledge, 
Princeton/London 2009, S. 124, 134 


6 K.H. Ladenr/Th. Vesting, Geistiges Eigentum im Netzwerk. Anforderungen 


und Entwicklungslinien, in: Geistiges Eigentum und Innovation, Yayınlayan: M. Eifert/W. 
Hottmann-Riem, Berlin 2008, S. 123. 


177 J, Rifkin, The Age of Access. How the Shift from Ownership to Access is 
Transforming Social Life, New York 2000. 
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gereçlerden oluşan ve üretim süreçlerinde farklı katılımının imkânını tarif 
eden çok sayıda patent gerekmektedir." Özellikle bu biyolojik teknoloji 
ve bilgisayar teknolojisinde açıkça görülmektedir. Söz konusu teknoloji- 
lerde teknolojik “fikirler” ve “dil formatları” patent alabilmenin sınırına 
ulaşabilmektedir: İleri teknoloji alanında bir patentin meşruiyet içerisin- 
de yeniliği koruyup korumadığı ve ne ölçüde üçüncü şahıslar tarafından 
bloke edildiğinin tahmini giderek daha da zorlaşmaktadır. Bu, genel ve 
özel olarak kazanılması mümkün olmayan, belli taklit şekillerine (“köleci 
taklit”) karşı rekabet hukuku ile korunan bilgi ile bireyler için patent ve 
mülkiyet hakları biçimindeki sahiplenilebilir bilgi arasındaki derin çizgile- 
rin kaybolması demektir. 


Kendisini geliştirmekte olan “ağlar toplumunda” aynı zamanda bir 
kişisel “kimlik inşası” kurgusu buna tekabül etmektedir. “Ağlar toplumu- 
nun” bireyi aktif biçimde “kendisini yönetmeyle” meşgul olması gerek- 
mektedir. "° Birey, kendisini değişen koşullara ve farklı dengelere göre 
“örneklemeli” ve “deneye tabi tutmalıdır”!*9. “Bireyler toplumu” görece 
sürekliliği olan kişiselliği ortaya çıkarmış iken, örgütler toplumu standar- 
dize edilmiş kitlesel grup kimliklerinden etkilenmektedir. Buna karşılık 
“ağlar toplumunun” bireyi değişken ve hızlı değişen ilişkiler tarafından 
belirlenen belirli “melez” kimlik ihtiyaçlarının “tanınmasına” yönelik hak- 
larla (kişisel verilerin korunması hakkı, kişi hakları vb.) ilerlemektedir. 
Bu haklar dönüşlü karakterleri nedeniyle kendini yönetme hakkı olarak 
çok zor sınıflandırılabilir. Bunlar daha önceki haklardan farklı olarak artık 
açıkça bireyi referans alan bir durum teşkil etmemekte olup, daha ziyade 
bireyi kendisi tarafından organize edilen ilişki ağları'#! içerisinde izlemeyi 
ve hukuken sınıflandırmayı amaçlamış bulunmaktadırlar. Fakat bu durum 
sınırlı olarak geçerlidir: Yeni “sosyal medyada”, platformlarda ve interne- 
tin elektronik piyasalarında melez olarak nitelendirilebilecek ilişki ağları 
oluşmakta ve bunları da bireysel ve kitlesel iletişim unsurlarını birbiriyle 


3 M.A. Heller/R. Eisenberg, Can Patents Deter Innovation? The Anticommons in 
Biomedical Research, Science 280 (1998), No.5384, 5.698 


DA, Ehrenberg, Le culte de la Performance, Paris 1999; B. Groys, Die Kunst des 


Denkens, Hamburg, S. 7 ve devamı. 


180 J Bonz, Flüchtige Identifikationen. Das Reale in der Kultur des Tracks, in: 


Verschränkungen von Symbolischem und Realem. Zur Aktualität von Lacans Denken 
in den Kulturwissenschaften./G. Febel/l. Hârtel, Berlin, içinde, 8.243; Reckwitz, a.g.e. 
(Unscharfe Grenzen), S. 173. 

181 T, Z, Zarsky, Law and Online Social Networks: Mapping the Challenges of User- 
Generated Information Flows, Fordham Intellectual Property, Media and Entertainment 
Law Journal 2008, 741. 
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kombine eden “avatarlar” ortaya çıkarmaktadırlar.'8? 


Bu ise sınırsız iletişi- 
min sınırlarına ilişkin ve hiçbir şekilde istikrarlı biçimde ex ante belirlene- 


meyecek yeni soruları ortaya atmaktadır. 


Sözü edilen gelişme hep daha güçlü olarak sosyal hizmetlerin (bunların 
arasında giderek daha fazla eğitim de sayılmaktadır) kurumsallaşmasının 
ve işlevselleşerek kendine özgü hale gelmesinin ötesinde bireyleri çıkarla- 
rının yılgın savunucuları olarak gören medyanın kendi rasyonelliğinden 
etkilenmektedir. Daha önce idealize ederek kabul etmiş bulunan Fede- 
ral Anayasa Mahkemesinden' farklı olarak medya artık bir yanda yurt- 
taşlar ve dernekler ile kamusal kararın temsilcisi olarak devletin arasında 
bir uzlaştırma forumu teşkil etmemekte ve artık “ortak davanın” (toplu- 
mun kurumlarının güvence altına alınması, bilgi birikimlerinin korunması 
ve karşılıklı oydaşmayı mümkün kılan “değerler”) sürdürücüsü değildir. 


Daha ziyade dünyayı bireylerin yapılanmamış “çokluğunun”!84 


bir par- 
çası olarak, onların tekil sorunları perspektifinden izlemektedir. Bunu 
yaparken de toplumu sistematik izlemeye başvurmamakta ve toplumda 
kararlarla davranış ve beklenti örnekleri yaratabilecek kurumlar için bir 
anlam ortaya koyamamaktadır. Bundan “örgütlenme ve kombinasyonun 


imkânlarından” türeyen yeni bir bireysellik biçimi ortaya çıkmaktadır. 1% 


IV. “Ağlar Toplumu Olarak” Devler 


Devlet her şeyden önce “ağların toplumunun” !86 


yeni toplumsal oluşu- 
munun içerisinde önceki kurgulamaların unsurlarının içinde ve bunlarla 
birlikte mevcudiyetini koruyabilmekte, öncelikle sadece çeşitli toplumsal 
ağları izleyen bir yönlendirici olarak işlev üstlenmektedir. Bu ağlar ortaya 
çıkan rejimlerin farklı eylem modellerine, eşgüdüm kurallarına ve bilgi 
birikimlerine “dayanmakta, bunları birbirleri arasında geçirgen yapmak- 
tadır. Aynı zamanda da farklılıklar havuzuna yeni çeşitlilikler katmakta, 


üretici olmayan gelişme yollarındaki paslanmayı durdurmakta ve yaygın 


182 K, A. Taipale, Data-Mining and Domestic Security. Connecting the Dots to Make 
Sense of Data, Columbia Science and Technology Law Journal 5 (2003), 1. 


183 K, H. Ladenr, Rechtliche Möglichkeiten der Qualitätssicherung im Journalismus, 
Publizistik 2000, S. 442. 


184 M, Hardt/A. Negri, Multitude. War and Democracy in the Age of Empire, New 
York 2004. 


185 Reckwitz, a.g.e. (Unscharfe Grenzen), S. 173. 
186 K, H. Ladeur, Der Staat der »Gesellschaft der Netzwerke«, Der Staat 2009, 163 


187 A, Fischer-Lescano/G. Teubner, Regime-Kollisionen, Frankfurt/M. 2006,özellikle 
de . S. 25 devamı ., 57 devamı.; R. Christensen/A. Fischer-Lescano, a.g.e., S.322. 
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hale gelen “kolektif zekayı” koruyup yükseltmeye çabalamaktadır. Her 
halükarda ise kesin bir kurallar sistemini dayatmamakta veya esasa yöne- 
lik olarak tanımlanmış bir “kamu yararının” peşine düşmemektedir." “Ağ 
toplumu” ve onu karakterize eden melezleştirme devletin ülke bütünlü- 
günü ve bununla belirlenmiş olan özün ve yabancının egemenlik sınırla- 
rını da tartışmaya agmaktadır.'?? Devlet üzerinden müzakere edilmiş olan 
ulusal ve uluslararası norm inşası giderek artan ölçüde sınır ötesi norm 
inşası düzleminin etkisi altına girmekte'”, bu da çok sayıda devletin resmi 
makamları (“resmi makam ağları”) ve sınır aşan özel ağlar arasındaki ya- 
tay, kademelenme içermeyen eşgüdüm süreçleri ile karakterize edilmekte- 
dir.'92 Özel norm inşası ve sözleşmeye dayalı eşgüdüm süreçleri ile “dağıl- 
” eylem biçimleri giderek daha fazla bir değiş tokuş 
niteliğine dönüşmektedir. !9 


makta olan devletin 


“Ağ toplumunun” hukukunun değişimi aynı zamanda hukukun yapıl- 
ma ve uygulama yöntemleri üzerinde de geniş kapsamlı etkiler doğurmuş- 
tur. Liberal hukukun yöntemleri, kanunun bakış açısından ve kanunun 
yorumu iradesinden yola çıkılarak belirlenirken örgütler toplumunda hu- 
kukun “somutlaşması”, yöntemi, çıkar ilişkileri ve değişken adalet tasav- 
vurları ile gelişmektedir. '” Buna karşılık “ağlar toplumunun” hukuku 


188 E Moreau, The Role of the State in Evolutionary Economics, Cambridge Journal 
of Economics 2004, S. 847. 


9 M, Kahler/ D. A. Lake (Yay.) , Governance in a Global Economy. Political Au- 
thority in Transition, Princeton 2003, a.g.y., Globalization and Changing Pattems of Po- 
litical Authority, S. 412. 


10 E, Schmidt-Aßmann, Die Herausforderung der Verwaltungsrechtswissenschaft 


durch die Internationalisierung der Verwaltungsbeziehungen, Der Staat 2006, 315; E C. 
Mayer, Die Internationalisierung des Verwaltungsrechts, 2006; J.-B. Anby, La globali- 
sation, le droit et l'Etat, 2003; 5. Battini, Amministrazioni senza stato. Profili di diritto 
amministrativo internazionale, 2003; $. Cassese, Lo spazio giuridico globale, 2003;, The 
Globalisation of Law, 37 New York University Journal of International Law and Politics 
2006, S. 976; R. B. Stewart, The Global Regulatory Challenge to U.S. Administrative 
Law, 37a.g.y., S. 695. 


191 C, Möllers, Netzwerk als Kategorie des Organisationsrecht, J. Oebbecke (Yay..), 
Nicht-normative Steuerung in dezentralen Systemen, Berlin 2005, içinde S. 285; K. H. 
Ladeur., Der europäische Regulierungsverbund der Telekommunikation im deutschen 
Verwaltungsrecht, DVBl 2005, S. 525. 

192 J, M, Guehenno, L'avenir de la liberte: La democratie dans la mondialisation, Paris 
1999, S. 112. 


193 A, M. Slaughter, A New World Order, Princeton 2004, S. 18. 


194 Guehenno, 4.g.y. 


195 K, Hese, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 
20.Baskı., Heidelberg 1995, S. 25 devamı; J. Eser, Vorverständnis und Methodenwahl in der 
Rechtsfindung. Rationalitâtsgrundlagen richterlicher Entscheidungspraxis, Frankfurt/M. 
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196 


duruma göre iniş ve çıkışlarla belirlenmiştir.” Burada yasa arka plana geç- 
mekte, değişen kimlik iddialarının kabulüne ilişkin talep ve artan “adalet” 
ihtiyacı “görecelilik ilkesinin” yükselmesine yol açmaktadır. Bu ilke ise, 
değişik vakalardaki açık ve değişen hak ve çıkarlar üzerindeki oydaşmaya 
göre belirlenmektedir. Bununla “kamuoyunun” birlik inşa eden formları 
da yıkılmaktadır. “Önemli kişilerin” yaşamlarının değerlerini sahiplen- 
mek üzere ve tersine “bu önemli kişilerin “mülkiyet” olarak korunmasına 


yönelik yeni “haklar” ortaya çıkmaktadır. 9” 
I. Özet 


Devlet ile toplumun “bölünmesinin” şekli iki ayrı kolektif kişiliğin ilişkisi 
olarak görülmemelidir. Bu görüş çerçevesinde “birleşme” modern tota- 
litarizmlerin hedefi olarak sabitlenmişti. Bunda daha çok toplumsal ge- 
lişmenin birlikten ziyade farklılığın korunmasına dönüşün sebep olduğu 
bir boşluk fark edilmektedir." Toplumun icinde'” ve münferit bireyde 
seyreden yarılma, ancak kurumlar vasıtasıyla sürdürülebilir olmakta, daha 
önce devlet, toplum ve bireyin birleşmesini sağlamış olan aşkınlığın yerine 
geçen ve yaygınlaştırılmış olan kolektif zekâ bu suretle süreçleştirilebil- 
mektedir. Belirsizlik, toplumun geçmiş yerine geleceğe odaklı olmasının 
kaçınılmaz sonucudur. Birey için bu belirsizliğe karşı hoşgörü geliştirme 
bir gerekliliktir. Bu hoşgörünün noksanlığı ise “gerçeğe karşı hoşgörüsüz- 


lük” anlamına gelmektedir. “9 


1972; E Müller, Normstruktur und Normativitât. Zum Verhâltnis von Recht und Wirk- 
lichkeit in der juristischen Hermeneutik, entwickelt an Fragen der Verfassungsinterpreta- 
tion, Berlin 1966; Christensen/Fischer-Lescano, a.g.e. S. 171 ve devamı. 

196 BVerfGE 101: 361, 392; L.Jaume, La liberte et la loi. Les origines philosophiques 
du liberalisme, Paris 2000, S. 343, 353 devamı. 

17 K, H. Ladeur, Das Medienrecht und die Ökonomie der Aufmerksamkeit, Köln 


2007. 


128 7, Clam, Was heißt sich an Differenz statt an Identität orientieren? Zur 


Deontologisierung von Philosophie und Sozialwissenschaft, Konstanz 2002. 

19 R, Forsthoff, Zur heutigen Situation einer Verfassungslehre (1968)., Rechtsstaat 
im Wandel. Verfassungsrechtliche Abhandlungen 1954 - 1973, 2. Baskı ., München 1976, 
içinde, S.2002, 208. 

29 R, Hardin, Indeterminacy and Society, Princeton 2003, S. 33. 
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A. Devletin Esas Vazifesi: Barışın Temini 


Tüm zamanlar için geçerli olabilecek devletin vazifeleri listesi oluşturul- 
ması mümkün olmamasına karşın! modern devletin önemli ve daimi ama- 
cının, iç barışı sağlamak olduğu hususunda hatırı sayılır derecede görüş 
birliği söz konusudur.” Lactantius'un? sözleriyle ifade edecek olursak, iç 


* İstanbul Sabahattin Zayim Üniversitesi Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi 

Bu nevi bir liste oluşturma teşebbüsleri için bkz. Heinz-Christoph Link ve Georg 
Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 40 Jahren Grundgesetz, VVDStRL 48 
(1990), S. 7 ff. ve 56 ff. Bu husustaki tereddütler için bkz. Udo Di Fabio, Das Recht offener 
Staaten. Grundlinien einer Staats- und Rechtstheorie, 1998, S. 93. 


> Christian Starck, Frieden als Staatsziel, in: B. Börner/H. Jahrreiß/K. Stern (Hg.), 
Einigkeit und Recht und Freiheit, Festschrift für Karl Carstens, Bd. 2 (1984), S. 867 ff. (871 #f); 
Dietrich Murswiek, Die staatliche Verantwortung für die Risiken der Technik, 1985, S. 102; 
Markus Möstl, Die staatliche Garantie für die öffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, S. 3 ff. 
Eleştirel bir yaklaşım için bkz. Christoph Möllers, Staat als Argument, 2000, S. 192. 


> Laktanz, Vom Zorne Gottes (De ira dei liber, Almanca tercüme H. Kraft/A. Wlosok, 
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barış “Tanrı'nın gazabı ile sağlanamayacağından, devleti bu vazifeyi üst- 
lenmiştir. Anayasal devlet biçimi ise ‘kurumsal bir çerçeve dâhilinde barış 
ve düzenin sağlandığı herkesin hür biçimde kendi kaderini tayin etmesini 
garanti eder”. 


Barışın korunması ve temininde büyük öneme haiz araç devlet ta- 
rafından kendisine müracaat edilen şiddet tekelidir‘. Şiddet tekelinin 
tanımı için sosyal bilimler sahasındaki çabalar neredeyse bu kavramın 
tanımlanamayacağı neticesine vardığından; bu alanlardaki tanımlama 
çabalarını tetkik etmek gereksiz gözükmektedir”. Zira, mevcudiyeti var- 
sayılan şiddet döngüsü (Gewaltkontinunm) dahilinde şiddet tekeli, her du- 
rumda (maddi tesiri bakımından da) fiziki şiddetin meşru bir tarzda tatbik 
edilmesini? devletin inhisarına bırakan normatif bir yetki olması bakımın- 
dan diğer şiddet türlerinden ayrılmaktadır. Devletin sahip olduğu bir 
dizi yetki arasında da şiddet tekelinin hususi bir yeri vardır. Bu kavram 


potestas’a (iktidar) değil vis’e (fiziki kuvvet) ilişkindir", 


1957, Kap. 16.8. Jan Assmann'a göre Tanrı'ın gazabı meşru (fiziki) şiddet kavramına 
tekabül etmektedir. Jan Assmann, Politische Theologie zwischen Agypten und Israel, S. 
86. Horaz, Ars. poetica, Verse 391 ve 392'de ise eski çağlardaki (evleri ormanlar olan) 
insanları başkalarını öldürme iştiyakınden ve haysiyete aykırı davranışlardan vaz geçiren, 
tanrıların kutsal mütercimi (sacer interpresgue deorum) Orfe (Orpheus) idi. 


í Devlet, Hobbes tarafından “ölümlü Tanrı” olarak tabir edimiştir; Thomas Hobbes in: 
Leviathan, 1651, (herausgegeben und eingeleitet von Iring Fetscher, 8. Aufl. 1998, S. 134). 


5 BverfGE 44, 125 (142); ayrıca bkz. BverfGE 49, 24 (56 f.) ve 80, 315 (334). 


6 Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: HStR II 2004, § 15,Rn. 86; Ulrich Matz, 
Zur Legitimation staatlicher Gewaltanwendung in der Bundesrepublik Deutschland, in: 
A. Randelzhofer/W. Süß (Hg.), Konsens und Konflikt. 35 Jahre Grundgesetz, 1986, S. 
336ff. (3398.). 


7 Şiddet kavramını genişleten yaklaşımlar için krsl. Gertrud Nunner-Winkler, 
Überlegungen zum Gewaltbegriff, in: W. Heitmeyer/H.-G. Soeffner (Hg.), Gewalt, 2004, 
S. 21 ff.; ayrıca bkz. W. Heitmeyer/M. Schöttle (Hg.), Gewalt. Beschreibungen-Analysen- 
Prävention, 2006; Jan Philipp Reemtsma, Die Gewalt spricht nicht: drei Reden, 2002; 
ders., Die Natur der Gewalt als Problem der Soziologie, in: Mittelweg 36, Jg. 15 (2006), 
Heft 5, S. 2-25. 

8 Wolf-Dieter Narr, Physische Gewaltsamkeit, ihre Eigentümlichkeit und das 
Monopol des Staates, in: Leviathan 8 (1980), S. 541 ff. (566). 

? Max Weber, Politik als Beruf (1919), in: ders., Schriften 1984-1922, Ausgewählt 
von D. Kaesler, 2002, S. 513: „fiziki şiddet üzerindeki meşru monopol“. 

10 Volkmar Götz, Innere Sicherheit, in: HStR III 11988, $ 79 Kn. 29; Josef Isensee, 
Das staatliche Gewaltmonopol als Grundlage und Grenze der Grundrechte, in: E. 
Franßen/K. Redeker/O. Schlichter/D. Wilke (Hg.), Bürger-Richter-Staat, Festschrift 
für Horst Sendler, 1991, S. 39 ff. (47); Narr da (Anm. 8), 548'de „fiziki şiddetin hususi 
mahiyetini“ vurgulamaktadır. 

11 Isensee (Anm. 6), $ 15 kn. 87; ayrıca bkz. Detlef Merten, Konstruktionsprinzipien 
staatlicher Gewalt in Verfassungsstaat der Bundesrepublik, in: A. Randelzhofer/W. Süß 
(Hg.), Konsens und Konflikt. 35 Jahre Grundgesetz, 1986, S. 324 ff. (325). Ilkesel bir 
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Yukarıdaki tanımdan bilhassa şu iki netice ortaya çıkmaktadır: Evvela, 
şiddet tekelinin mutlaka bir realiteyi tarif ettiği söylenemez; kavram, daha 
ziyade hukuki bir yetkiyi ifade etmektedir". Bu bakımdan ortaya çıkan 
ikinci netice ise özel fiziki şiddetin “devletlestirilmek”'? suretiyle ehlileş- 
tirilmesi, şahısların kişi veya şeylere karşı şiddet tatbik etmesi imkânını 
(Anayasa Mahkemesi'nin de net bir biçimde ifade ettiği gibi'i en azından 
hukukun müsaade ettiği tarzda) ortadan kaldırmış olmasıdır”. Başka bir 
deyişle, vatandaşlara barışçıl tarzda davranma ödevi yüklenmiştir. Özel 
şiddetin, ilke olarak hukuka uygun sayılamayacağı kabul edilmiştir'©, 
RAF (Kızıl Ordu Fraksiyonu) örgütünün 1970'li yıllarda uyguladığı terör 
ve İslami terörizmin bazı tezahür biçimlerinin anayasa hukuku bakımın- 
dan önemi, -kabul edilemez olmalarına karşın- eylemlerin icra tarzlarında 
değil, bundan ziyade herkesin barış için yaşamasının zorunlu temelini teş- 


kil eden devletin şiddet tekelini temelden reddetmelerinde yatmaktadır. 


Fiziki şiddetin tatbikinin devlet tekeline alınması, toplumu önemli bir 
yükten kurtarmaktadır”. Bunun karşılığında devlet, mahkeme ve zaruri 
hallerde devletin zorlayıcı aygıtlarını hukukun uygulanması için arz et- 
mektedir'*. Bu “mübadele”nin toplum bakımından ortaya çıkardığı mali- 
yet, bundan kaynaklanan faydalara nispetle daha düşüktür. 


tenkit için bkz. Jörn Axel Kâmmerer, Der lange Abschied vom staatlichen Gewaltmonopol, 
in: W. Kluth/M. Müller/A. Peilert (Hg.), Wirtschaft-Verwaltung Recht. Festschrift für Rolf 
Stober, 2008, S. 595 ff. (604): ,Şiddet tekeli kavramının ifade ettiği tarzda, vis'e dayanan 
orijinal bir şiddet kavramı mevcut değildir“. 

12 Dieter Grimm, Das staatliche Gewaltmonopol, in: F. Anders/I. Gilcher-Holtey 
(Hg.), Herausforderungen des staatlichen Gewaltmonopols. Recht und politisch motivierte 
Gewalt am Ende des 20. Jahrhunderts, 2006, S. 18ff. (28); Möllers (Anm. 2), S. 273 ve 
275; Michel Troper, Le monopole de la contrainte légitime. Legitimite et légalité dans 
L’Etat moderne; in: H. Haller et al. (Hg.), Staat und Recht, Festschrift für Günther 
Winkler, 1997, S. 1195ff. (1201). 

5 Detlef Merten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, 1975, S. 60; Josef Isensee, Die 
Friedenspflicht der Bürger und das Gewaltmonopol des Staates. Zur Legitimationskrise 
des modernen Staates, in: G. Müller/R. A. Rhinow/G. Schmid/L. Wildhaber (Hg.)., 
Staatsorganisation und Staatsfunktion im Wandel. Festschrift für Kurt Eichenberger, 
1982, S. 23 ff. (26). 

M BVerfGE 69, 315 (360)- Brokdorf. 

5 Özel şiddetin kapsam dışında bırakılması hakkında bkz. Di Fabio (Anm. 1), S. 26 f. 

16 Grimm (Anm. 12), S. 19f. 


17 Ulrich Matz, Politik und Gewalt, Zur Theorie des demokratischen Verfassungsstaates 
und der Revolution, 1975, S. 98 


18 Bu hususta bkz. BVerfGE 54, 277 (292). 
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Amerikan Yüksek Mahkemesi'nin yakın zamanlarda verdiği bir ka- 
rar da bu kanaati güçlendirmiştir”. Amerikan Anayasası'nın 2. değişiklik 
hükmü, Mahkeme'nin yorumladığı tarzda, yani şahısların —başka bir şarta 
tabi olmaksızın- silah bulundurma ve taşıma hakkı (to keep and bear Arms) 
olduğu şeklinde anlaşılacak olursa, toplum da bunun bedelini ödemeli- 
dir. Bu bedel yalnızca dolar bazında değil, gittikçe sık bir biçimde olduğu 
gibi insan hayatıyla da ödenebilir. Veyahut da Ronald Dworkin’in ifadesiyle: 
hakları ciddiye almak, bunlardan kaynaklanan sosyal maliyeti karşılamak 


anlamına gelmektedir”. 


B. Şiddet Tekelinin Hukuki Esası 


Hukuk tarihi ve devlet teorisi, devletin şiddet tekelinin oluşum sürecini 
kapsamlı bir şekilde ele almıştır”. Bu kapsamdaki konu başlıkları, savaş 
hakkının sınırlanmasından (Fehderecht)”” başlayarak barış hareketi (Lan- 
dfriedensbewegung)” ve konumuz bakımından özel öneme haiz sözleşmeci 
devlet teşekkülü teorilerini kapsamaktadır. Bu nevi sözleşmeler neticesin- 
de, gerçek kişiler şiddete başvurma hakkından vazgeçmek suretiyle feodal 
beyin iktidarına tabi olurken, bunun karşılığında diğer gerçek kişilerin 
saldırılarına karşı korunma teminatı elde ediyorlardı.” Bu gelişmelerin 


1? US Supreme Court, District of Columbia and Adrian M. Fenty v. Dick Anthony 
Heller, Entscheidung vom 11. Februar 2008, No. 07-290. Bu hususta ayrıca bkz. Stephen 
P Halbrook, The Founders‘ Second Amendment, Stanford 2008. 


> Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977; ayrıca bkz. Patrick Bahners, Alle 
Staatsgewalt kehrt zum Volk zurück, FAZ v. 02.07.2008, S. N. 3. Söz konusu mübadelenin 
sosyal maliyetleri hakkında ayrıca bkz. Narr (Anm. 8), S. 553. 


?! Christian Müller, Das staatliche Gewaltmonopol. Historische Entwicklung, 
verfassungsrechtliche Bedeutung und aktuelle Rechtsfragen, 2007; Dietmar Willoweit, 
Die Herausbildung des staatlichen Gewaltmonopols im Entstehungsprozeß des modernen 
Staates, in: A. Randelzhofer/W. Süß (Hg.), Konsens und Konflikt. 35 Jahre Grundgesetz, 
S. 313 ff. (317ff.); Volkmar Götz, Innere Sicherheit, in: HStR IV 2006, $ 85 kn. 18ff.; 
Grimm (Anm. 12), S. 21ff.; Christian Seiler, Der souveräne Verfassungsstaat zwischen 
demokratischer Rückbindung und überstaatlicher Einbindung, 2005, S. 18 ff., Ernst- 
Wolfgang Böckenförde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Säkularisation, 
in: ders., Recht, Staat, Freiheit. Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und 
Verfassungsgeschichte, 1. Aufl. 1991, S. 92-114 (105 ff.). 

22 Bu hususta klasik bir eser için bkz. Otto Brunner, Land und Herrschaft, 5. Auflage, 
1965, S. 1 ff. 

> Hans-Jürgen Becker, Das Gewaltmonopol des Staates und die Sicherheit des 
Bürgers. Der Ewige Landfriede- vor 500 Jahren, NJW 1995, S. 2077 ff. 

24 Bu hususta detaylı bir çalışma için bkz. Jan Rolin, Die Ursprung des Staates. 
Die naturrechtlich-rechtsphilosophische Legitimation von Staat und Staatsgewalt im 
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dışında, gelişimin yeknesak bir çizgi takip ettiğini, yani sıçramalar olma- 
dan ilerlediğini söylemek mümkün değil. Bilhassa tarihsel seyir içinde “eş 
zamanlı olmayanın eş zamanlılığı” (G/e/bzetigkei? des Ungleichzeitigen)” fe- 
nomeminin her daim egemen olması karşısında, devletin şiddet tekeli hak- 
kındaki günümüzde yapılan tartışmalarda hukuk tarihi ve devlet teorisi 
kapsamında elde edilen bulgulardan doğrudan istifade edilmesi mümkün 
gözükmemektedir. Örneğin, şiddet tekelinin tesis edilmesinin esasen feo- 
dal yönetimin mutlak iktidarının kurulmasına hizmet ettiği gözden kaçı- 
rılmamalıdır. Demokratik ve anayasal bir devlette ise şiddet tekeline başka 
meşruiyet soruları tevcih edileceği ve başka şartlara tabi olacağı açıktır. 
Mamafih bu, devletin genel amacı haline gelmiş olan iç barışın temininin 
esas önemini yiterebileceğinden ziyade başka bir hukuki izah bağlamında 
sınıflandırılması gerektiği anlamına gelmektedir”. Bu bağlamda iki izah 
tarzı mevcuttur: Birincisi, devletler hukuku bakımından yani devleti dı- 
şarıdan değerlendiren; ikincisi ise devleti kendi anayasal düzeni içinde ele 
alan yaklaşımdır. 


I. Devletler Hukuku Yaklaşımı 


1. Birleşmiş Milletler bünyesinde örgütlenmiş devletler topluluğu, devlet- 
lerin egemen eşitliği esasına dayanmaktadır”. Devletler orijinal, doğumla 
meydana gelmiş devletler hukuku süjeleridir. Devletler, uluslararası top- 
lumun tamamının yükümlü olduğu mükellefiyetleri yerine getirmek ba- 
kımından birincil sorumlu olmalarının yanı sıra, kendilerini muhatap alan 
devletler hukuku sorumluluklarına saygı göstermekle yükümlüdür. Buna 
ilaveten devletler hukuku, devletlerin iç barıslarını ve dolayısıyla şiddet 
tekelini korumaya muktedir oldukları esasına dayanmaktadır.” 


Deutschland des 18. und 19. Jahrhunderts, 2005, S. 11 ff. 

Reinhart Koselleck, Zeitschichten, Studien zur Historik, 2000, S. 165. 

26 Willoweit (Anm. 21), S. 317, 322; bu yaklaşıma yakın ama sadece anayasayı esas 
alan bir çalışma için ayrıca bkz. Christoph Gusy, Brauchen wir eine juristische Staatslehre?, 
JöR 55 (2007), S. 42 ff. (65 ff). 

7 BM Şartı m. 2 n. 1 

8 Bkz. BM Genel Sekreteri Kofi Annan'ın 2002 yılı raporu, UN Doc. A/61/1, Ziff. 7- 
Ayrıca bkz. Klaus Ferdinand Gârditz, Ungeschriebenes Völkerrecht durch Systembildung, 
ArchVR 45 (2007), S. 1 ff. (18); Devletler hukuku, devletin şiddet tekeline hukuk düzeni 
içinde kuralları ihdas eden ve onlarla bağlı olan sorumluluk sahibi istikrar unsurları olarak 


isnat etmektedir. Markus Heintzen, Das staatliche Gewaltmonopol als Strukturelement 
des Völkerrechts, Der Staat 25 (1986), S. 17 ff. 
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Bu, çeşitli şekilerde kendisini ortaya koymaktadır. Uzun süre devam 
eden ve fiili nitelikteki devletin şiddet tekelini yitirmesinden kaynaklanan 
devletin çöküşü, zorunlu olarak devletler topluluğunun istikrarı ve düze- 
ni üzerinde de neticeler doğurmaktadır. Birçok vakada devletlerden bir 
bölgenin ayrılması veya devletin tüzel kişiliğinin ortadan kalkarak yeni 
devletlerin ortaya çıkması silahlı çatışmaları ihtiva etmekte; bu suretle, 
dünya barışının ve uluslararası barışın korunması” temel amaçlarının (bu 
kavramların muhtevası arasındaki münasabet bu bağlamda da çok açık) 
gerçekleşmesi engellenmiş olmaktadır. Günümüzde, devletler hukuku 
milletlerin kendi kaderini tayin hakkı muvacehesinde, yıkılmalarını veya 
bölünmelerini hiçbir surette tamamen yasaklamamakla” birlikte, bu nevi 
vakalara karşı belirgin bir mesafeli yaklaşımı benimsemektedir?!. Elbette 
devletler hukuku, eski devletleri olduğu gibi yenileri de bağlamaktadır; 
ancak (genellikle kelimenin tam manasıyla) hudutlar ilan edilene kadar 
olan geçiş süreci uluslararası güvenlik bakımından çok tehlikeli tahribat- 
lara yol açmaktadır. Eski Yugoslavya'nın dağılması süreci bu hususta veri- 
lebilecek örneklerden sadece biridir”. 


Devletler hukuku devlete ve zaruri hallerde onun dâhili silahlı kuvvet- 
lerine insan haklarının korunması konusunda da yükümlülükler getirmek- 
tedir.” Elbette, uluslararası hukuktaki insan hakları ve anayasalar tarafın- 
dan garanti edilmiş temel haklar ilk elde devlete karşı yönelmiş olmalarına 
rağmen; aynı zamanda devletin bu hakların garantörü olma vasfı yüklen- 
miş olması, ona hassas ve ifa edilmesi güç vazife yüklemektedir. Devletin 
yükümlülükleri arasında konumuz bakımından en önem arz eden durum, 
devletin kanunlar marifetiyle, aynı zamanda üçüncü (gerçek) kişilerin mü- 
dahalesi olmaksızın, haklardan istifadenin garanti edilmesini sağlamak- 
tri; ki bu, ancak gerçek kişilerin kendi aralarında şiddete başvurmasının 


> Kısl. BM Şartı m. 1 Nr. 1, m. 11, 24, 33, 39. 

30 Daha fazla bilgi için bkz. Eckart Klein, Das Selbstbestimmungsrecht der Völker 
und die deutsche Frage, 1990, S. 46 ff. 

2 Ayrıca bkz. C. Tomuschat (Hg.), Modern Law of Self-determination, 1993; Karl 
Doehring, Self-determination, in: B. Simma (ed.), The Charter of the United Nations. A 
Commentary, 2nd ed., 2002, S. 47 ff. 

> Bu mesele hakkında bkz. Eckart Klein, Völker und Grenzen im 20. Jahrhundert, 
Der Staat 32 (1993), S. 357 ff. 

33 Christian Tomuschat, International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the 
Eveof a New Century, General Course on Public International Law, Recueil des Cours, vol. 
281 (1999/2001), S. 95: “Uluslararası toplum... Devleti, kendilerinden sorumlu oldugu 
insanların hizmetinde olan bir birim olarak görmektedir.”; ayrıca bkz. a.e. S. 202. 


34 Bu hususta bkz. E. Klein (ed.), The Duty to Protect and to Ensure Human Rights, 2000. 
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önlenmesiyle başarılabilir. Medeni ve Siyasal Haklar Sözleşmesi (m. 9 f. 
1 b. 1), Avrupa Insan Hakları Sözlesmesi (m. 5 f. 1 b. 1) ve Avrupa Bir- 
liği Temel Hakları Sartı'nda (m. 6) yer alan “güvenlik hakkı” bu noktayı 
vurgulamaktadır”. Böylece devletin şiddet tekeli, onun insan hakları ala- 
nındaki mükellefiyetlerini yerine getirmesinin temel koşulu niteliğindedir. 


Devletler hukuku, devletlerin kendi sınırları dışında ortaya çıkan tehli- 
kelerle de mücadele etmesini gerekli kılmaktadır.” Elbette tek bir devlet, 
bütün devletlerin egemen eşitliği nedeniyle uluslararası sahada şiddet te- 
kelini ilan edemez”. Ancak kendi ülkesinde tatbik ettiği şiddet tekeli ona, 
BM Güvenlik Konseyi tarafından emredilen (ya da sadece tavsiye edilen) 
zorlayıcı tedbirlere iştirak etme, askeri saldırılara karşı meşru savunmada 
bulunma veya toplu meşru savunma tedbirlerine iştirak ederek, saldır- 
ganları püskürtmek suretiyle dünya barışının ve uluslararası güvenliğin 
yeniden tesisini mümkün kılma imkânını sağlamaktadır. 


Devletin iç egemenliğinden neşet eden, devletler hukuku manasındaki 
fiil ehliyeti son zamanlarda ağır sınavlar vermektedir. Çok sayıda Güven- 
lik Konseyi kararında dünya barışı ve uluslararası güvenlik için ağır bir 
tehlike olarak tavsif edilen uluslararası terörizmle”, (çok gerekli olmasına 
karşın) salt ulusal ve uluslararası hukukta suç haline getirmek” suretiyle 
mücadele edilmesi mümkün değildir. Bazıları birçok devlete nazaran daha 
fazla kaynağa sahip olan uluslararası terör örgütlerine karşı, kendisine baş- 
vurma lüzumu duyulan askeri önlemler marifetiyle mücadeleye katılan 
(Batılı) devletler ve bu devletlerin kahramanlık kültürünü terk etmiş te- 
baaları (postheroisch) ile belli yere bağlı olmayan ve hayatını verdiği “kutsal 
savaş” uğruna isteyerek feda eden düşmanları arasında asimetrik bir savaş 


cereyan etmektedir”, 


3 Ayrıca bkz. Josef Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten 
des freiheitlichen Verfassungsstaates, 1983; Möstl (Anm. 2), S. 37 ff. 


36 Harici ve dähili güvenlik bağlantısı hakkında bkz. Möstl (Anm. 2), S. 277 ff. 


37 Bu mesele hakkında bkz. Ulrich K. Preuss, Der Wandel der Formen und der 
Rechtfertigung von Gewalt in den internationalen Beziehungen, in: F. Anders/I. Gilcher- 
Holtey (Hg.), Herausforderungen des staatlichen Gewaltmonopols, 2006, S. 39 ff. (59 ff). 

38 Örneğin UN Doc. S/Res/748 (1992); 1214 (1998); 1267 (1999); 1333 (2000); 
1368 (2001); 1373 (2001). 

Kerstin Wolny, Die völkerrechtliche Kriminalisierung von modernen Akten des 
internationalen Terrorismus, 2008. 

“ Bu konuda daha ayrıntılı bilgi için bkz. Herfried Münkler, Die neuen Kriege, 2002, 
S. 175 ff. Ayrıca bkz. Christian Schaller, Humanitäres Völkerrecht und nichtstaatliche 


Gewaltakteure. Neue Regeln für asymmetrische bewaffnete Konflikte? ,SWP-Studie 
(Stiftung Wissenschaft und Politik) Dezember 2007. 
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Devletler bakımından (uluslararası barışın korunması bakımından 
mahzurları olabilecek) yeni bir mükellefiyet de devletler hukukunda git- 
tikçe güçlü bir şekilde savunulan “koruma yükümlülüğüdür” (responsibility 
to protect). Buna göre devletlere, başka devletlerin insan hakları konusun- 
daki yükümlülüklerini yerine getirip getirmedikleri hususunda bekçi veya 
bir başka deyişle denetçilik görevi verilmektedir." Bu koruma yükümlü- 
lüğünün başlı başına, insancıl hukuk kaynaklı askeri müdahalelere yetki 
verdiği hususu münakaşalıdır. Mamafih, benim görüşüme göre belli şart- 
lar dâhilinde bu nevi müdahalelere başvurulması, Güvenlik Konseyi'nin 
izni olmasa bile mümkündür (Örneğin Kosova).” Buna karşılık, devletlere 
bu şartlar altında müdahalede bulunmak konusunda devletler hukuku an- 
lamında bir mükellefiyet yüklemek çok fazla olurdu. 


II. Anayasal Temellendirme 


Devletler hukukunun, onların somut anayasal düzenlerini dikkate al- 
maksızın şiddet tekelini tatbik eden devletlere dayanan bir sistem oldu- 
Zu tespitinin yapılması mümkündür. Şiddet tekeli, genel olarak devletler 
hukuku bakımından devletlere getirilen mükellefiyetlerle meşrulaştırı!- 
maktadır. Bir başka deyişle: devletler hukuku zaviyesinden devlet, güçlü 
bir argüman olmaya devam etmektedir.” 


Mamafih, milletlerarası hukuk düzeni bakımından bu yeterli olamaz. 
Yine, anayasal bir devlette salt gücü tatbik etme yetisi“ veya belli bir si- 
yasi düzenin tezahürü olarak devletin” doğal vasfı olarak şiddet tekelinin 


ál Bkz. Report of the International Commission on Intervention and State Sovereignty 
(ICISS), The Responsibility to Protect, 2001;UN Doc. GA/Res 60/1 (2005 World Summit 
Outcome), Ziff. 138 ff. Ayrıca Carsten Stahn, Responsibility to Protect, Political Rhetoric 
or Emerging Legal Norm, AJIL 101 (2007), S. 99ff.; Ingo Winkelmann, „Responsibility 
to protect“: Die Verantwortung der internationalen Gemeinschaft zur Gewährung von 
Schutz, in: PM. Dupuy/B. Fassbender/M. N. Shaw/K.-P Sommermann (Hg.), Völkerrecht 
als Wertordnung. Festschrift für Christian Tomuschat, 2006, S. 499ff.; Sabine von 
Schorlemer, Die Schutzverantwortung als Element des Friedens: Empfehlungen zu ihrer 
Operationalisierung (SEF Policy Paper 28), 2007; Andreas von Arnauld, Souveränität und 
responsibility to protect, in: Die Friedenswarte 84 (2009), S. 11 ff., Christopher Verlage, 
Responsibility to protect: ein neuer Ansatz gegen die Menschlichkeit, 2009. 
2 Çok tartışmalı: bir taraftan bkz. Eckart Klein, Die internationalen und 
Supernationalen Organisationen, in: W. Graf Vitzhum (Hg.), Völkerrecht, 4. Aufl. 2007, 
4. Abschnitt Rn. 125, diğer görüş için ise bkz. Michael Bothe, Friedensicherung und 
Kriegsrecht, ebd., 8. Abschnitt Rn. 22. 


“ Bu Möllers (Anm. 2) tarafından yeterince dikkate alınmamıştır. 
44 Bu hususta isabetli bir yaklaşım için bkz. Narr (Anm. 8), S. 554. 
5 Grimm (Anm. 12), S. 20 f. 


J 19 Devletin Şiddet Tekeli 653 
a priori nitelik arz ettiği" ve bu nedenle megrulastırmasına ne imkân ne de 
gerek olduğu yolundaki görüşler de devletin zorlayıcı gücünü meştulaştır- 
mak için kâfi değildir.“ Şiddet tekelinin meşruiyet temelini, daha ziyade 
demokratik hukuk devletinin‘! vatandaşları için” ve yalnızca dâhili barışın 
sağlanmasıyla garanti edilebilecek bir hürriyet düzeni tesis etmek üzere 
var olduğu düşüncesi teşkil etmektedir.” 


Demokratik hukuk devletinin sonucu olarak birbirleriyle eşit seviyede 
iletişim imkânı tanınan bireylerin eşit hürriyeti temin edilmekte; kişiler, 
görüşlerini paylaşmayanların şiddete başvurarak bastırmasından korkma- 
dan ifade etme ve yine belli görüşlere iştirak etmeyen üçüncü kişiler üze- 
rinde baskı kurulmasından korkmama imkânına sahip olmaktadır. Her- 
kesin kamusal tartışmaya iştiraki yalnızca özel şiddete başvurulmaması ve 
devletin şiddet tekelinin temin edilmesiyle mümkün olabilir. 


Bu düşünce anayasada açıkça zikredilmemiş olsa da, 8. maddenin lafzı 
çok açık bir biçimde “barışçıl ve silah olmaksızın” toplanma hakkını ko- 
rumaktadır?”. Anayasa Mahkemesi'nin şüpheli bir tarzda “ve silah olmak- 
sızın” kelimelerine “barışçıl” kavramını sınırlandırmak için başvurması 
meselesini burada ele almak istemiyorum.” Burada önem arz eden husus, 


46 Bu yönde bakış açısı için bkz. Götz (Anm. 10), $ 79 Rn. 29. 


47 Carl Schmitt, Verfassungslehre (1928, Nachdruck 1957), S. 87: “Siyasal varlığın 
hususi niteliğinin meşrulaştırmaya ihtiyacı ve imkanı bulunmamaktadır”; bu hususta bkz. 
Ernst Wolfgang Böckenförde, Der Begriff des Politischen als Schlüssel zum staatsrechtlichen 
Werk Carl Schmitts (1988), Böckenförde, Recht, Staat, Freiheit, 2. Aufl. 1992, S. 344 ff. 
(352)’den naklen; Matz (Anm. 17), S. 121 f. 


8 Demokrasi ilkesi bakımından yapılan temellendirmeler için bkz.: Matz (Anm. 17), 
S. 102 f., 105 ff.Bu müellife göre bu ilke, umumi olarak kabul edilebilir düzenlemelerin 
yapılmasına ve zaruri hallerde bu hükümlerin zorla icra edilmesine imkan tanımaktadır; 
Müller (Anm. 21), S. 118 ff. Demokrasi ve şiddet tekelinin kombinasyonunu tenkit 
eden bir görüş için bkz. Walter Leisner, Demokratie —eine „friedliche Staatsform“? Zu 
Friedenspflicht und Gewaltmonopol im Inneren, JZ 2005, S. 809 ff. Hukuk devleti esasına 
dayanan bir temellendirme için bkz.: Isensee (Anm. 13), S. 28; Merten (Anm. 13), S. 29 
ff.; bunu eleştiren bir görüş için bkz. Möllers (Anm. 2), S. 274f. 

a Kışl. Herrenchiemsee Anayasa Taslağı'nın (1948) m. 1 f. 1: „Devlet, vatandaşlar 
için vardır; vatandaşlar devlet için değil.“ 

50 Böylece (iç) barış ve (iç) güvenlik anayasa hukukunun merkezi kavramları haline 
gelmektedir; krşl. Götz (Anm. 21), $ 85 Rn. 3. Krgl. 1789 Fransız Insan Hakları Bildirgesi 
m. XII:” Kişilerin ve vatandaşların haklarının güvence altına alınabilmesi, kamunun askeri 
gücünü icap ettirmektedir”. 

51 Di Fabio (Anm. 1), S. 138; Isensee (Anm. 13), S. 30. 

” Bu hususta yalnızca bkz. Merten (Anm. 13), S. 49; Isensee (Anm. 6), $ 15 Rn. 94. 

53 BVerfGE 104, 92 (105 £); Mahkeme çoğunluğunun verdiği kararı çok sert eleştiren 
muhalefet şerhi yazan hakimlerin yerinde tenkidi için bkz. Haas, ebd., S. 115 ff. Daha 


politisch motivierter Privatgewalt durch das Bundesverfassungsgericht, in: H. Maurer 
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yalnızca barışçıl bir tarzda gerçekleştirilen toplantı hürriyetinin bir temel 


hak olarak tanındığı ve korunduğu yolundaki genel bakış açısıdır. 


Devletin, hukuk devletinden kaynaklanan aynı hürriyeti herkese te- 
min etme mükellefiyetinin bir sonucu olarak —sadece m. 8 bakımından 
değil- her hürriyet hakkı bakımından ilgili hakkın sınırını barışçıllık kav- 
ramı gizmelidir’‘. Anayasa tarafından güvence altına alınmış genel hare- 
ket serbestisi de barışçıllık yükümlülüğünden vareste tutulamaz. Dola- 
yısıyla, şiddet ihtiva eden hareketlerin temel hak korumasından istifade 
etmesi mümkün değildir”. Diğer taraftan, şiddete başvuran kimsenin 
de korumasız olmadığı, devletin müdahalesinin her zaman bir kanuna 
dayanmak zorunda ve ölçülülük ilkesine tabi olması da hukuk devletinin 
gereğidir.” 


C. Şiddet Tekelinin Hukuki Çerçevesi 


I. Hukukileştirme Baskısı 


Devlet tarafından ihdas edilen hukuk, sadece sivillerin barış yükümlülü- 
günün pozitif hukuk temelini atmakla kalmamaktadır. Her halükarda de- 
mokratik anayasal bir devlette hukuk, güvenlik ve özgürlük arasındaki 
ilişkiyi hukuki bir tarzda dengelemelidir””. Burada, bir yandan güvenli- 
šin hürriyetin temeli olduğunu, diğer yandan da hürriyeti sınırlayıcı etki 
doğurabileceği”* dikkate alınmaktadır. Demokratik devlette şiddet tekeli 
hukukileştirme baskısı altındadır. 


(Hg.), Die akzeptierte Grundgesetz, Festschrift für Günter Dürig, 1990, S. 90 ff. (97). 


54 Isense (Anm. 10), S. 40 fE; dem, Grundrechtsvoraussetzungen und 
Grundrechtserwartungen, HStR V '1992, $ 115 Rn. 112 f. Eleştirel bir yaklaşım için 
bkz. Jürgen Schwabe, Grundrechte und Rechte anderer, in: M. Aschke/f. Hase/R. Schmidt 
- De Caluwe (Hg.), Selbstbestimmung und Gemeinwohl, Festschrift für Friedrich von 
Zezschwitz, 2005, S. 29 ff. (39 ff). 


55 Burada yedek temel hak olarak Anayasa'nın m. 2 f. 1 hükmüne istinat etmek 
mümkün değildir; aynı yönde Ress (Anm. 1), S. 85; ayrıca bkz. Dietrich Murswiek, 
Grundrechtsdogmatik am Wendepunkt?, Der Staat 45 (2006), S. 473 ff. (495 £.); bkz. aksi 
yönde Kämmerer (Anm. 11), S. 600 f. Kendi hakkını müdafaa (herkese tanınmış haklar) 
meselesi hakkında bkz. aşağıda IN. 5. 


5° Hukuk devleti yükümlülüğü sadece temel hak olarak korunan haklar için değil 
aynı zamanda doğal hürriyeti de kapsamaktadır. Möllers (Anm. 2), S. 280 ff. bunu gözden 
kaçırmaktadır. Bu nedenle, barışçıl olmayanların hukuk devleti tarafından korunması, 
barışçıl olmamanın temel hak olarak korunmaması ile çelişmemektedir. 

57 Christoph Gusy, Gewährleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher 
Staats- und Verfassungsverständnisse, VVDStRL 63 (2004), S. 151 ff. (166). 

58 Bu hususta şu eserdeki çalışmalara bkz.: C. Walter/S. Vöncky/V. Röben/f. Schorkopf 
(eds.), Terrorism as a Challenge for National and International Law: Security Versus 
Liberty?, 2004 ve Möstl’ün monografisi (Anm. 2), passim. 
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II. Hukukga Tanınmış Bir Yetki Olarak Şiddet Tekeli 


Şiddet tekeli, devlet tarafından kendisine başvurulan bir yürütme yetkisi 
olup, genellikle detaylı bir biçimde kanunlarda düzenlenmiştir. Polis ka- 
nunları ve doğrudan kuvvetin kullanılmasını düzenleyen kanunlar buna 
örnek olarak verilebilir. Bu nevi mevzuat, görevler ve bunların yerine geti- 
rilmesi için verilen izinler arasında ayırım yapmak suretiyle devletin fiziki 
kuvvete başvurmasını daha iyi hale getirmekte; diğer bir deyişle, somut 
vakalarda daha kontrol edilebilir hale getirmektedir. 


III. Temel Haklar Bakımından Neticeleri 


Özel şiddetin ilke olarak gayrı meşru hale getirilmesiyle bağlantılı olan 
devletin şiddet tekeli, devleti aynı zamanda temel hakları ihlal etmeye 
muktedir bir konuma getirmiştir. Nihayetinde devletin kendisinin büyük 
ölçüde temel hakların muhatabı ve mükellefi olduğunu izah eden devletin 
şiddet tekelidir”. Uluslararası insan hakları sözleşmeleri de esasen devlet- 
leri muhatap almaktadır“”. 


Barış, özgürlük ve güvenliğin temini yükümlülüğü altında olan ve zor 
kullanma yetkisiyle donatılmış otorite olarak devlet, fertlerin hürriyetine 
kendisi saygı göstermekle kalmamalı aynı zamanda barışı sağlama yü- 
kümlülüğünün tabi bir neticesi olarak fertlerin hürriyet sahalarının başka 
şahıslar tarafından ihlalini de önlemek ve zaruri hallerde bu nevi ihlalleri 
gerçekleştirenleri şiddete başvurmak suretiyle kendi sınırlarına; daha doğ- 
rusu, kendi hürriyet sahalarına geri göndermekle mükelleftir‘'. Bu anlam- 
da hürriyet sahasının terki, kişilerin şiddete başvurmasıyla gerçekleşebile- 
ceği gibi başkalarının haklarını ihlal suretiyle de vuku bulabilir. Hakları 
ihlal edilenlerin, ihkak-ı hakka başvurma imkânları olmadığından devlet, 
kişilerin haklarını elde etmeleri için yalnızca mahkemelerini açmakla kal- 
mamalı (Yargıya erişim“, devletin sulh garantisinin köşe taglarındandır“°); 


5 Matz (Anm. 17), S. 101; Murswiek (Anm. 2), S. 105. Ayrıca bkz. BVerfGE 80, 315 
(334); „Koruma yetkisi, kovuşturma yetkisini de ihtiva etmektedir.“ 

60 Eckart Klein, Menschenrechte. Stille Revolution des Völkerrechts und Auswirkungen 
auf die innerstaatliche Rechtsanwendung, 1997, S. 10 ff. 

o § 76 Einleitung Preußisches Allgemeines Landrecht (1794): Devlette mukim olan 
herkes, kendisinin ve malvarlığının korunmasını devletten talep etme hakkına sahiptir.” ; 


Möstl (Anm. 2), S. 25 ff.; ayrıca krsl. Christian Calliess, Die grundrechtliche Schutzpflicht 
im mehrpoligen Verfassungsrechtverhältnis, JZ 2006, S. 321 ff. 


62 Yerinde bir şekilde hususi bir tarzda aynı zamanda AİHS m. 6 ve Medeni ve Siyasal 
Haklar Sözleşmesi m. 14 vasıtasıyla devletler hukuku tarafından da korunmaktadır. 


6 BVerGE 54, 277 (292); bu hususta bkz. Isensee (Anm. 6), $ 15 Rn. 93. 
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zaruri hallerde mahkeme kararlarının zora başvurarak icrasına da hazır ol- 
malıdır. Devletin koruma yükümlülüğü, fertlerin sulh yükümlülüğünden 
önemli ölçüde etkilenmiş olan haklarını müdafaa konusundaki kuvvetsiz- 
liklerini gidermektedir. Bu temel esas, devlet kendisinde bu koruma yü- 
kümlülüğünü görmediğinde ve bunun neticesinde fertler kendilerini ko- 
rumasız bırakılmış hissettiklerinde çökmüş demektir. Zira haklarına halel 
gelen fert, mükellef olduğu sulh yükümlülüğünü terk etmemiştir“, Elbet- 
te, her somut vakada cebre başvurulup başvurulmayacağı ve hangi cebir 
vasıtalarına başvurulacağı hususu devlete bırakılmalıdır. Mamafih, huku- 
kun icrasına hazır olmak konusunda devlet zaaf göstermemelidir. Devlete 
hukuken tanınmış bu imkân, siyasi yararcılığa dönüştürülemez“. Hukuk, 
hukukun ihlaliyle tartılamaz; daha ziyade bir hususta eyleme geçmekle 
geçmemenin neticeleri göz önünde bulundurularak bir değerlendirmede 
bulunulmalıdır. Bu nevi bir karar verilirken bunun, genel hukuk bilinci 
üzerinde yaratabileceği hasar da hesaba katılmalıdır. 


IV. Devletin Müsaade Edilmiş Zorlayıcı Tedbirlerinin Denetim ve Sınırları 


Devletin şiddet tekelinin icrası, yani zorlayıcı tedbirlerin seçimi ve tatbik 
şartları anayasal bir devlette ancak hukuk çerçevesinde olmalıdır ki bu 
devletin ulusal ve belli hallerde uluslararası yargı denetiminde olmasını 
ima etmektedir. 


Anayasa, cebir vasıtaları arasında ölüm cezasını“® 


ve aynı şekilde, insan 
hayatının korunması amacıyla da olsa işkenceye müracaat edilmesini ka- 
tegorik olarak yasaklamaktadır“. Devlet koruma yükümlülüğünü yerine 
getirirken bu araçlara başvuramaz; çünkü bu yöntemler —kötüye kulla- 


nılma tehlikeleri bir tarafa - işkenceye uğrayan kimsenin artık bir “kişi” 


64 Götz (Anm. 10), $ 79 Rn. 31. 
65 Tsensee (Anm. 13), S. 38. 


66 Anayasa m. 102. Ölüm cezasının bila istisna kaldırılması Alman Birleşik 
Cumhuriyeti için AİHS 6 ve 13 numaralı ek protokoller ile Sivil ve Siyasal Haklar 
Sözleşmesi m. 6 hükmünün BM İnsan Hakları Komisyonu yorumunun gereği devletler 
hukuku bakımından da bağlayıcıdır. Ayrıca bkz. Judge v. Canada, UN Doc. CCPR/ 
C/78/D/829/1998 sayı ve 5 Agustos 2003 tarihli kararın hukuki mütalaa kısmı. 


67 Çok tartışmalı olan kurtarma işkencesi meselesi hakkında bir yandan bkz. Winfried 
Brugger, Darf der Staat ausnahmsweise foltern?, Der Staat 35 (1996), S. 67 ff.; ders., Vom 
unbedingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter?, JZ 2000, S. 165 ff; 
diger taraftan bkz. Ulrich Falk, Rechtsstaatliche Folter? Rechtshistorische Anmerkungen 
zu einer tickenden Bombe, in: F. Anders/I. Gilcher-Holtey (Hg.), Herausforderungen des 
staatlichen Gewaltmonopols, 2006, S. 90 ff.; Götz (Anm. 2), $ 85 Rn. 29 m.w.N.- ayrıca 
bkz. Landgericht Frankfurt/M., Urteil vom 20 Dezember 2004, AZ 5/27 KLs 7570 Js 
203814/03 (4/04) (Fall Daschner), abgedruckt in NJW 2005, S. 692-696- 
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olma vasfını yitirmesine ve bunun neticesi olarak başka hallerde bütün 
fiil ve ihmallerinde sorumluluğunun kaynağı olan hür iradesinin ortadan 
kalkmasına neden olmaktadır. Burada söz konusu olan insan onurunun 


ihlalinin, haklı kılınması imkânı bulunmamaktadır.“® 


Bu, anayasal devletin hukukla bağlı olması nedeniyle, devletin varlığı- 
nın tehlike altında olduğu ve dolayısıyla tüm vatandaşların korunmasının 
söze konu olduğu hallerde de farklılık arz etmez. Zaruret hali hukukun 
gevşetilmesi manasına gelmeyip, hukukun olmadığı bir sahanın oluşması- 
na imkân tanımaz.“? Ne anayasa ne de devletler hukuku bu safhada devre- 
den çıkmaktadır.” Kuralların sarih olmaması veya hiç mevcut olmamaları 
halinde krizlerle baş edilirken her iki hukuk düzeninin ilkelerine müracaat 
edilmelidir. Devletler hukuku ve demokratik hukuk devletlerinin anaya- 
saları, devletin böyle bir durumda her türlü hukuki usulden vazgeçebile- 
ceği, tamamen hukuku askıya alabileceği veya kendi hür kararına göre 
kişileri hukuk düzeni dışında bırakabileceği, yani onların hukuk süjesi 
statülerini elinden alarak, “haklara sahip olma haklarını” gasp edebileceği 
düşüncesini reddetmektedir.”! Anayasal devlet, kendi varlığını müdafaa 
için bu neviden hukuk devleti aleyhine ortaya çıkacak maliyetlere hayır 
demektedir. Bu sıra dışı ağırlıkta bir tespittir. Bu, çok idealist, naif bir 
güveni mi yoksa devleti ve onun tarafından tatbik edilen belli bir sınırın 
aşılmasını engellemek isteyen, kendisine riayetin kendi kabulü için vazge- 
çilmez olduğu bir devlet aklını (doğru anlaşılan bir hikmeti hükümet”) mı 


“ Bu, en son AİHM'in 30.06.2008 tarihli kararıyla onaylanmıştır (Gäfgen v. 
Germany, Appl. No. 22978/05 Ziff. 63 ff.). Ayrıca bkz. AİHS m. 15, Medeni ve Siyasal 
Haklar Sözleşmesi m. 4. 


“9 Bu hususta bkz. Eckart Klein, Der innere Notstand, in: HStR !1992, $ 169 Rn. 63 f. 


79 Eckart Klein, Die Herausforderung durch den internationalen Terrorismus —Hört 
hier das Völkerrecht auf?, in: J. Isensee (Hg.), Der Terror, der Staat und das Recht, 2004, 
S. OFF. Yazar, Gerhard Anschütz’ün, Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, 7. Aufl. 1919, 
S. 906'daki meşhur görüşüne atıf yapmaktadır (S. 14). Ayrıca bkz. Josef Isensee, Not kennt 
Gebot, FAZ vom 21.01.2008, S. 10. Diğer yönde görüş için Kömmerer (Anm. 11), S. 606. 

7! Hak süjesi olmaktan çıkarma yasağı, herkese hukukun süjesi olma imkanı tanıyan, 
insan hakları metinlerinde açıkça tanınmış (bkz. Sivil ve Siyasal Haklar Sözleşmesi m. 16) 
ve Anayasa'nın insan onurunu düzenleyen maddesinin (m. 1. f. 1) de kapsamı dahilinde 
yer almaktadır. Bu nedenle, daha teoride hukukun dışındaki düşmanlar (Feind hors de la 
loi) düşüncesi yerinde değildir. Farklı görüş için bkz. Otto Depenhuer, Selbstbehauptung des 
Rechtsstaates, 2007, S 61 ff. 

7? Bkz. Eckhart Klein, Die Staatsrâson der Bundesrepublik Deutschland, in: K. 
Hailbronner/G. Ress/T. Stein (Hg.), Staat und Völkerrechtsordnung, Festschrift für Karl 
Doehring, 1989, S. 459 ff. (477); ders., Die Staatsräson der Bundesrepublik Deutschland 
-Staats- und Völkerrechtliche Elemente, in: G. Heydemann/E. Klein (Hg.), Staatsräson in 
Deutschland, 2003, S. 89 ff. (97 £.). 
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yansıtmaktadır? Bu nevi vakalarda gücün nasıl davranacağını bilmiyoruz. 
Herhalde hukuk, kendisi tarafından konulmuş ölçütlerin göz ardı edilme- 
sinin hukuki temelini ihtiva etmez.” 


Böyle geniş sınırları olan saygısıyla, devlet hiçbir şekilde kendisini za- 
afa düşürmemektedir. Örneğin, uluslararası terörizme karşı mücadelede 
devlet, kendisine başvurulması anayasa hukuku bakımından soru işaret- 
lerine yol açabilecek olan”* ancak kısmen sadece siyasi irade meselesi olan 
kapsamı geniş araçlara sahiptir. Günümüzde güvenlik önlemlerinin tama- 
men abartıldığı şikayetini dile getirenlerin, büyük zararlara yol açan bir 
terör saldırısından sonra devletin pasifliğinden en yüksek sesle şikayet ede- 
ceklerin aynı kimseler olacağı söylenebilir. Güvenlik ve böylece hürriye- 
tin korunması sıfır maliyetle (yani herhangi bir sınırlamaya tabi olmadan 
hürriyete sahip olunarak) gerçekleştirilemez. Bu, günümüzde terörizmin 
ölçülebilir başarısıdır; ayrıca not etmek gerekir ki başkaca başarılar elde 
etme hedefi gütmesine de gerek yoktur. Bu bakış açısıyla, Anayasa Mah- 
kemesi'nin Hava Güvenliği Kanunu” hakkında verdiği kararın yanlış ol- 
duğu kanaatindeyim. Söz konusu düzenlemenin, Anayasa'nın 35. madde- 
sinin“ açık bir biçimde ihlal etmesi nedeniyle kurtulma imkânı yok idiyse 
de, ilave ve gereksiz olarak eklenen Anayasa'nın m. 1 f. Ve dayanılarak 
yapılan temellendirme devleti havadan yapılacak terör saldırılar karşısında 
çaresiz bırakmaktadır. Her hâlükârda kararın çok sayıda yorumuna”? göre 
bu nevi saldırılara karşı savunmasız kabule mecbur etmiştir. Bu, Anayasa 
Mahkemesi'nin kendisinin de işaret ettiği üzere meşru savunma hakkı- 
na müracaatı gündeme getiren, (11 Eylül 2001 saldırının da gösterdiği 
gibi uluslararası terör örgütlerinden de kaynaklansalar) askeri bir saldırı 
halinde geçerli değildir’. Benim kanaatime göre, askeri saldırılarla muka- 


73 Krsl. United States v. Robel, 389 4, 5, 258, 264 (1967): “Milli savunma adına bu 
hürriyetlerden birisinin ortadan kaldırılmasını müeyyideye bağlamamız gerçekten ironik 
olur... Hele de bu hak, milletin savunulmasını korunmaya değer getiriyorsa.” 

74 Örneğin bkz. BVerfGE 109, 279. (konutun dinlenmesi kararı) veya BVerfGE 120, 
274 (Online arama kararı) vb. Ayrıca bkz. Christian Calliess, Sicherheit in freiheitlichen 
Rechtsstaat, ZRP 2002, S. 1 ff. 

” BVerfGE 115, 118. 


76 BVerfGE 115, 118 (140 ff); ayrıca bkz. Eckhart Klein, Die vorsätzliche Tötung 
unbeteiligter Personen durch den Staat, in: K. Grupp/U. Hufeld (Hg.), Recht — Kultur — 
Finanzen, Festschrift für Reinhard Mußgnug, S. 71 ff. 


77 Eleştirel görüşler için örneğin bkz. Christian Hillgruber, Der Staat des Grundgesetzes 
— nur bedingt abwehrbreit?, JZ 2007, S. 209 — 218, ve Christof Gramm, Der wehrlose 
Verfassungsstaat, DVBI 2006, S. 653-661. 


78 Bu hususta, meşru savunma hakkına dayanan BM Güvenlik Konseyi kararları için 


bkz. UN Doc. S/Res/1368 (2001) ve 1373 (2001). 
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yese edilebilir nitelikteki tehlike hallerinde de savunma imkânı sağlanması 
bir anayasa değişikliği marifetiyle gerceklestirilebilir””. Burada rehin alın- 
mış masum insanların, devletin savunma birimleri tarafından (örneğin bir 
uçağın vurulması suretiyle) öldürülmesi ise herhalde herhangi bir şekilde 
bu insanların onurunu ihlal etmemektedir. Elbette bu kimselerin hayat 
hakkı ihlal edilmektedir; ancak bu hak ne ulusal ne de milletlerarası hu- 
kuka göre koşulsuz bir korumadan istifade etmektedir*", 


V İstisnalar ve Görünüşte İstisnalar 


Fertlerin sulh yükümlülüğünün önemli bir istisnası, devletin zamanında 
koruma sağlamaya muktedir olmadığı hallerdir.*' Daha 1794 Tarihli Prus- 
ya Umumi Memleket Kanunu'nun Giriş Bölümü 78. paragrafı, şahısların 
fiziki şiddeti de ihtiva eden kendi hakkını korumasına “devletin yardımı- 
nın, tamiri mümkün olmayan bir zararın önlenmesi için çok gecikeceği 
hallerde” müsaade etmiştir. Şayet devletin temel hak tanımlarında vaat 
edilen korumayı sağlayamadığı hallerde kişilerin, kendisine, bir başkasına 
veya mülkiyete karşı bir saldırının herhangi bir savunma olmadan gerçek- 
leşmesine seyirci kalmasını beklemek yalnızca insanlar arası münasebetler 
bakımından kabul edilemez olmakla kalmamakta aynı zamanda devletin 
korumasının bulunmaması somut vaka bakımından sulh yükümlülüğünü 
yürürlükten kaldırmaktadır”. Bu nevi vakalarda söz konusu olan özel şa- 
hıslar tarafından şiddete başvurulmasını, devletler arasında başka hallerde 
yasak olan kuvvet kullanmanın meşru savunma hakkıyla mukayese etmek 
mümkündür. Meşru savunma, BM Şartı'nda doğal bir hak (inherent right) 
olarak tavsif edilmektedir. Buna göre, devletin zamanında müdahalesinin 
söz konusu olmadığı hallerde — müsaade edilen - şahısların, kendilerinin 
veya başkalarının haklarını müdafaa etmek üzere şiddete başvurmaları ki- 
silere tanınan hürriyet sahasının bir cüzü olarak anlaşılmalıdır.” Bu nevi 


” Klein (Anm. 76), S. 82 f. Ayrıca bkz. CDU/CSU partileri tarafından Anayasa'nın 
87 a maddesinin değiştirilmesi için verilen önerge için bkz. BT- Drucksache 15/2649 vom 
9 März 2004;bu konu için bkz. Wolfgang Schäuble, Aktuelle Sicherheitspolitik im Lichte des 
Verfassungsrechts, ZRP 2007, S. 210 ff. (213). 


80 Krsl. Anayasa m. 2 f. 2 ile AİHS m. 2 f. 2 ve Medeni ve Siyasal Haklar Sözleşmesi 
m.6£.1. 


SL Detaylı bilgi için bkz. Hans J. Faller, Gewaltmonopol des Staates und 


Selbstschutzrecht des Bürgers, in: Hans Joachim Faller (Hg.), Verantwortlichkeit und 
Freiheit. Die Verfassung als wertbestimmte Ordnung, Festschrift für Willi Geiger, 1989, 
S. 3 ff.; Merten (Anm. 13), S. 56 ff., Müller (Anm. 21), S. 148 ff. 

82 Grimm (Anm. 12), S. 27; Isensee (Anm. 6), $ 15 Rn. 96. 


8 Grimm (Anm. 12), S. 27 bu ihtimali açıkta bırakmıştır. 
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durumların daha detaylı kanuni düzenlemelere tabi tutulmak suretiyle sı- 
nırlandırılmasına hiçbir şekilde engel teşkil etmemekte; bilakis şahısların 
genel sulh yükümlülüğünün bir istisnasını teşkil etmesi karşısında bu tür- 
den düzenlemeler adeta zorunlu hale gelmektedir. Mamafih, kendiliğin- 
den hak alma hakkının kanunen yasaklanması veya çok ağır şartlara tabi 
tutulması barış düzeniyle bağdaştırılamazdı. Hukuk devletinin dağıtım 
ilkesi (Verteilungsprinzip),°' burada ön plana çıkmaktadır. 


Örneğin Anayasa'nın 20. maddesinin 4. fıkrasında yer aldığı şekliyle 
direnme hakkı da devletin şiddet tekelinin bir istisnası olarak görülebilirse 
de bu hakkın, yukarıda izah edilen şahısların kendiliğinden hak alma 
hakkıyla hiçbir alakası yoktur.” Direnme hakkının işlevi daha çok umu- 
mun menfaatine bir nitelik arz etmektedir. Bu hak kişilere, — zaruri hal- 
lerde şiddete de başvurmak suretiyle - devletin temel düzenini yıkmaya 
teşebbüs eden herkese karşı başkaca bir yardımın söz konusu olmadığı 
hallerde savunmada bulunma imkânı vermektedir.°° Direnme hakkı, esa- 
sen meşru şiddete başvurma hakkı inhisarında olan devletin, bu yetkisini 
müdafaa etme amacına hizmet etmektedir.” 


Mevcut anayasal düzene karşı kendisine başvurulan direnme hakkı 
daha bu nedenle, “yapısal şiddet” olarak tavsif edilen sistem içine yerleş- 
miş ve eşitsiz güç ilişkileri şeklinde tezahür eden şiddete karşı mücadele- 
de fiziki şiddete başvurulmasının zeminini teşkil etmek bakımından el- 
verişli değildir.” Şayet önemli kurumların icraatı serbest seçimlerle ifade 
edilmiş halk iradesine dayanıyorsa ve devlet iktidarını denetleyen bağımsız 
mahkemeler mevcutsa, “sisteme” karşı şiddete başvurulması, çoğunluğun 
iradesinin hiçe sayılması teşebbüsü niteliği arz edecektir. Richard Schröder, 
polisin “yapısal şiddet” olduğu ve polise saldırmanın yalnızca karşı şiddet 
veya savunma teşkil edeceği görüşüyle ilk muhatap oluşunu şöyle tarif 
ediyor: “Bu benim için ... yeniydi. Şimdi bir konutta hırsızlık veya trafik 
kazası vuku bulduğunda polisi aradığım vakit ben şiddetin iştirakçisi mi 


84 Bu hususta bkz. Carl Schmitt, Verfassungslehre (1928), 5, unverânderte Auflage, 
1970, S. 175. 

8 Daha fazla malumat için bkz. Rudolf Dolzer, Der Widerstandsfall, in: HStR VII 
11992, $ 171. 

86 Anayasa m. 20 f. 4. Bu madde hakkında bkz. BverfGE 5, 85 (376 ff.). 

87 Merten (Anm. 11), S. 334 f. 

98 Bkz. Johan Galtung, Strukturelle, Gewalt, Beiträge zur Friedens- und 
Konfliktforschung, 1975, S. 12. Narr (Anm. 8), S. 546 f. Bu kavramın müspet (denetleyic 
gücü) ve menfi yönlerini (çok belirsiz oluşu ve iktidar kavramıyla karışması) tartışmaktadır. 
Ayrıca bkz. Nunner-Winkler (Anm. 7), S. 23 f. Ayrıca: Walter Schmitt Glaeser, Über Ursachen 
politisch motivitierter Privatgewalt und ihre Bekämpfung, ZRP 1995, S. 56 ff. 
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oluyorum? Aklımdan Asteriks’in şu cümlesi geçiyor: “Bu Romalılar çıl- 
dırmış olmalı”.* Şiddete bulaşmış 1968 öğrenci hareketinin bugün dahi 
destekleyen inatçı muhalifler için örneğin Götz Aly veya Joschka Fischer'in 
çok geç de olsa o zamanki hatalarıyla hesaplaşmaları”; 68 hareketinin 
“kendilerinden önceki nesil gibi” şiddetin nerelere varabileceği konusun- 
daki tecrübeyi tekrarlayabileceği ifadeleri bir ihtar olmalıdır. Hakikaten 
Aly ve Fischer de 1968 ve 1933'ü birlikte değerlendirmektedir. 1968'in 
1933 kadar elim neticelere yol açmamış olmasının sebebi bu hareketin 
taraftarları değil; demokratik hukuk devletinin ve halkın geri kalan büyük 
çoğunluğunun sulh düzenini korumakta yeterli güce sahip olmalarıdır. 


D. Devletin Şiddet Tekelinin Karşı Karşıya 
Olduğu Tehlikeler 


Nihayet, devletin şiddet tekelini sınayan ya da sınama ihtimalini bünyesin- 
de barındıran birtakım gelişmelerden söz etmekte yarar var. Bu gelişmele- 
rin farklı nedenleri olmakla birlikte, ortak vasıfları, şiddet tekelinin sahibi 
olan devletin otorite ve yetkilerinin kapsamını daraltmalarıdır.?' 
birlikte bu nevi gelişmeler her daim şiddet tekeli bakımından sonuçlar do- 
ğurmamaktadır. Örneğin, gittikçe artan oranda ekonomik düzen siyaseti 
mülahazalarından değil de salt mali yüklerin artmasından kaynaklanan, 
bugüne kadar toplum adına devlet tarafından yerine getirilen, bu husus- 
taki uyuşmazlıkları devletin kendi imkânlarıyla giderdiği bazı hizmetlerin 
özelleştirilmesi olgusunun şiddet tekeli üzerinde bir tesiri yoktur.” 


Bununla 


Bu bakımdan daha büyük riski toplumdaki şiddet olguları, bu kap- 
samda bilhassa çocuk ve yabancı suçluluğu teşkil etmektedir.” Kızıl Ordu 
Fraksiyonu zamanından farklı olarak devletin tekeli burada ideolojik ve 


8 Richard Schröder, Neunzehnhundertachtundsechzig, FAZ vom 24.05.2008, S. 8. 


20 Götz Aly, Unser Kampf, 1968 — Ein irritierter Blick zurück, 2. Aufl. 2008; 
Fischer’in ifadesini Patrick Bahmer'in, Fischer ve Günter Grass arasındaki bir tartışma 
münsabetiyle yaptığı değerlendirmesiyle mukayese edin: FAZ vom 23.05.2008, S. 36. 

91 Krsl. Di Fabio (Anm. 1), S. 93 ff.; Winfried Brugger, Gewährleistung von Freiheit und 
Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverständnisse, VVDStRL 63 
(2004), S. 101 ff. (126). Imparatorlugun kaybı (bu arada mutlaka şiddet gücünün kaybı 
anlamına gelmeyen) hakkında bkz. Kämmerer (Anm. 11), S. 602 ff., (610 ff.). 

2 Grimm (Anm. 12), S. 29. Özelleştirmenin, devletin şiddet tekeli cihetinden sınırları 
meselesi şimdi 67. Hukukçular Toplantısı'nın (Erfurt 2008) kamu hukuku seksiyonunun 
konusu olmuştur. Bkz. “Kamusal görevlerin özelleşmesi” özellikle bkz. Thomas de Maiziere 
ve Joachim Wieland’ in konuşmaları ile Martin Burgi nin raporu . 

93 Bu hususta bkz. Müller (Anm. 2), S. 137; ayrıca bkz. Harald Dähne, Ausländer und 
Jugendkriminalität, Daten, Ursachen, Bekämpfung, Sachstand (Deutscher Bundestag, 
Wissenschaftliche Dienste), 2008. 
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metodolojik zaviyeden sorgulanmamaktadır. Elbette, aşırı sağcı çevreler 
ve solcu anarşistlerin kendilerine göre görüşleri mevcut; ancak her iki grup 
da esaslı bir itiraz tevcih edecek entelektüel yetenekten mahrum. Devlet 
bu çerçevede noktasal meydan okumalara maruz kalmakla birlikte, şayet 
bu konuda irade gösterdiği takdirde bu nevi tehditleri kolayca bertaraf 
edebilir. Şüphesiz geçmişte yaşanan bazı hadiselerin ortaya koyduğu gibi 
bunun her zaman böyle olduğunu söylemek mümkün gözükmemektedir. 


Devlet ve organlarının kuvvet ve iradesine olan itimadın azaldı- 
ğı yerlerde, şiddete başvuran kimselerin saldırılarını durdurmak ve sulh 
yükümlülüğünü yerine getirme vazifesini toplum, kendi güvenliğini te- 
min etmek üzere üstlenir.” Özel güvenlik işindeki patlama da bunun 
bir göstergesidir. Almanya'da 2006 yılında 170.000 kişi özel bekçilik ve 
güvenlik iş kolunda istihdam edilmekteydi ve bu iş kolundaki yıllık ciro ise 
4.3 milyar avroydu.” 1927 yılında Küçük Sanatlar Nizamnamesi'ne ilave 
edilen 34 a paragrafının da gösterdiği gibi bu yeni bir gelişme değildir. 
Mamafih, burada dikkati celp eden husus gittikçe sık bir biçimde tasarruf 
baskısı nedeniyle güvenliğin temininde kamu dışı kaynak kullanımının 
hızlanmasıdır. Burada şiddet tekeline, şekli olarak tesir söz konusu olma- 
maktadır; çünkü (hususi şiddet yetkisi ve bu yetkinin devrinin olduğu hal- 
ler hariç olmak üzere”) özel bekçi ve güvenlik elemanları herkesin sahip 
olduğu istisnai hallerde kabul edilen kendi hakkını koruma yetkisinden 
fazlasına sahip değildir.” Mamafih devlet, özel şiddete başvurulmasının 


94 Krsl. Andreas Mackeben, Grenzen der Privatisierung der Staatsaufgabe Sicherheit; 
2004; Möst! (Anm. 2), S. 290 ff., 346 ff. Ayrıca bkz. Christian Waldhoff, Staat und Zwang, 
2008, S. 41. 


9 Bu sayı Alman Bekçi ve Güvenlik Şirketleri Derneği'nden alınmıştır. Yabancı 
ülkelerdeki gelişmelerdeki gelişmeyi de dikkate alan bir çalışma için bkz. Martin Schulte, 
Gefahrenabwehr durch private Sicherheitskrâfte im Lichte des staatlichen Gewaltmonopols, 
DVBI. 1995, S. 130 ff. 


9 Bu hususta bkz. Merten (Anm. 13), S. 56 £; Maike Klüver, Zur Beleihung des 
Sicherheitsgewerbes mit Aufgaben der öffentlichen Sicherheit und Ordnung, 2006, S. 117 
ff.; Götz (Anm. 21), Rn. 41 ff., Friedrich Schoch, Privatisierung polizeilicher Aufgaben?, 
in: W. Kluth/M. Müller/A. Peilert (Hg.), Wirtschaft — Verwaltung - Recht, Festschrift 
für Rolf Stober, 2008, S. 559 ff. (566 ff.); Waldhoff (Anm. 94), S. 48. Kamusal görevlerin 
özel sirketler devrinin Anayasa m. 33 f. 4 marifetiyle sınırlandırılması hakkında Stefan 


Pilz, Verfassungsrechtliche Grenzen der Privatisierung des Gerichtvollzieherwesens, DOV 
2009, S. 102 ff. 


I 9 34af5 Küçük Sanatlar Nizamnamesi (GewO). Ayrıca bkz. Florian Huber, 
Wahrnehmung von Aufgaben im Bereich der Gefahrenabwehr durch das Sicherheits- 
und Bewachungsgewerbe. Eine rechtsvergleichende Untersuchung zu Deutschland und 
den USA, 2000, S. 113 ff. Ayrıca bkz. Marco Gammer, Möglichkeiten und Grenzender 
Privatisierung polizeilicher Gefahrenabwehr, 2001; Walter Kälin /Andrea Lienhard / Judith 
Wittenbach, Auslegung von sicherheitspolitischen Aufgaben, 2007, S. 3 ff., 73 ff., Rolf 
Stober, Staatliches Gewaltmonopol und private Sicherheitsgewerbe, NJW 1997, S. 889 ff. 
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çok istisnai bir hal olma niteliğinden çıkma tehlikesini meydana getiren 
bir ortam yaratmaktadır.” 
y 


Ceza infazının özelleştirilmesi endişe vericidir.” Birleşmiş Milletler İn- 
san Hakları Kurulu daha 1995 senesinde bu hususta hayli terakki etmiş 
Birleşik Krallık tatbikatına ilişkin kaygılarını dile getirmiş;'*9* ABD için 
de benzeri görüşleri dile getirmiştir.9! Almanya'da günümüzde bu niteliği 
haiz sadece bir infaz kurumu mevcut olmasına rağmen bu neviden üç yeni 
kurumun açılması planlanmaktadır.'*? Bunların ortak özelliği, kamu-özel 
sektör işbirliği içinde büyük ölçüde özel müteşebbisler tarafından inşa edi- 
lip, işletiliyor olmalarıdır. Eyaletler, müşteri olarak üzerinde mutabakata 
varılan kira bedelini ödemekte ve doluluk garantisi vermektedir (!). Fiziki 
şiddetin tatbiki ile hücrelerin açılması ve kapanması ise —hala- devlet tara- 
fından yerine getirilmektedir. 


Lakin şurası açıktır ki ceza infaz planlamasının her zaman devlet me- 
murları tarafından yapıldığına dair bir güvence söz konusu değildir. Zecri 
tedbirlerin icrasının yanı sıra başka meselelerin de ortaya çıkacağı aşikâr- 
dır; ancak bu mevzuya girmiyoruz. Bu husustaki konu başlıklardan sadece 
biri devletin mahkümların sağlığı ve yeniden topluma kazandırılmaları 
konusundaki sorumluluğu olmalıdır. Nitekim bu husus Anayasa Mah- 
kemesi'nin bir kararını icap ettirmiştir. Mahkeme, infaz mercilerinin özel 
şirketlerle olan sözleşmelerinde “mahkâmun kendi kamu hukuku karak- 
terli sorumluluklarında kalmaya devam ettiğini ve tamamen özel olarak 
işletilen işletme yapısına dâhil edilmemelerini” teminat altına almaları ge- 
rektiğini sarih bir tarzda ortaya koymugştur. 


98 Franz-Ludwig Knemeyer, Sicherheitsgestaltung vor Ort- eine gesamtgesellschaftliche 
Aufgabe, DVBI. 2007, S. 785 ff. (786), 1990lı yıllardan itibaren özel güvenlik hizmetlerinin 
ortaya çıkışını “üçün polisten arınma” olarak adlandırmaktadır. Bunu ağır bir biçimde 
tenkit eden bir yaklaşım için bkz. Trutz v. Trotha, Soziologie der Gewalt, 1997; bu hususta 
Jens Wurtzbacher, Sicherheit durch Gemeinschaft? Bürgerschaftliches Engagement für 
öffentliche Sicherheit, 2004, S. 31 ff. Meselenin bütünü hakkında ayrıca bkz. Stober (Anm. 
97), S. 889 ff. 

9? Claudia Wondratschek, Privatisierung von Gefängnissen und Menschenrechte: Chance 
oder Risiko?, in: Jahrbuch Menschenrechte 2007 — Privat oder Staat. Menschenrechte 


verwirklichen, 2006, S. 116 ff. 


ye Concluding Obersvations 1995 zum Bericht des Vereinigten Königreichs, UN- 


Doc./A/50/40 I (1996), S. 66. 
101 Sharon Dolovich, State Punishment and Private Prisons, Duke Law Journal 55 


(2005), S. 439 ff., (459 ff.). 


102 Su anda (2008 sonu) JVA Hünfeld (Hessen) faaliyet göstermektedir. Meklenberg, 
Vorpommern, Nordrhein-Westfalen ve Sachsen-Anhalt’da da acılması planlanmaktadır. 


103 Ayrıca krşl. Anayasa m. 33 f. 4; Möllers (Anm. 2), S. 279. 
104 Daire Kararı, 27.12.2007- 2 BvR 1061/05-, aşağıda III. 3. a. 


32 
Ceza 
Infazının 
Özellestiril- 
mesi 


33 
Devletin 
Mahkümla- 
rın Sağlığı 
ve Yeniden 
Topluma 
Kazandıril- 
maları Ko- 
nusundaki 
Sorumlu- 
lugu 


34 
Özel Ordu 


35 
Devletin 
Çökmesi 


664 Eckart Klein 


Devletin şiddet tekeli bakımdan hususi tehlikelere sebebiyet veren bir 
diğer olgu'* da ciroları 2003 yılında 100 milyar dolara! ulaştığı tah- 
min edilen özel ordu şirketleridir. Devletler açısından bakıldığında bu 
nevi şirketler bir dizi avantajı da beraberinde getirdiklerinden, devletler 
tarafından finanse edilmektedirler. Bu şirketler sıkı askeri kurallara tabi 
olmadıkları gibi verdikleri kayıplar da resmi istatistiklere girmemektedir. 
Bir bakımdan ilginç boyutları olan bu fenomen,'” şimdiye kadar Almanya 
Birleşik Cumhuriyeti'ni alakadar etmediğinden!" bu konu üzerinde daha 
fazla durmuyoruz. 


Son olarak — varsayılan ve vaki - devletin çökmesi olgusu mevzuu üze- 
rinde duracağız. Michel Foucault, egemenlik kavramına sıkı sıkıya bağlı 
olan hâkim siyasi nazariyeyi kökten reddetmekte'” ve buna karşı kendi 
modelini ortaya koymaktadır. Bu model “ağlara bağlı, her yerde hazır ve 
nazır ve ne yer ne de maddi varlıkla tahdit edilmiş bir iktidar işlevselciliği” 
önermektedir!!9. Bu görüşe göre iktidar her türlü kurumsal temelli hu- 
kukiliği yitirdiğinden, devletin şiddet tekeli de hukukileştirilmiş bir araç 
olarak temayüz edemez. Şu anda, çoğulcu demokratik devlette, çok sayıda 
grubun, siyasi partiler de dâhil olmak üzere büyük gücü haiz olmaları 
Foucaultcu anlayışa tamamen uzak değildir. Lakin bir iktidar anlayışı ola- 
rak devlete veda edilmesi hala devletin kurumsallaşmış devlet gücünde 


105 Bu, „savaşın devletlestirilmesi“nin yani özel savaş birliklerinin ortadan 
kaldırılmasının „en muazzam tekelleşme" adımı olduğu göz önüne alındığında daha sarih 
hale gelmektedir. Jan Philipp Reemtsma, Vertrauen und Gewalt. Versuch über eine besondere 
Konstellation der Moderne, 2008, S. 168. 


106 Tim Krane, Private Firms Do US Military's Work, Associated Press (20.06.2003), 
erişim adresi: www.globalpolicy.org/security/peacekeeping/1029private.htm. Ayrıca 
bkz. Christopher Kinsey, Corporate Soldiers and International Security, 2006; T. Jäger/G. 
Kümmel (Hg.), Private Military and Security Companies, 2007; Peter W Singer, Die Kriegs 
AGs, 2006; Rolf Kesseler, Krieg als Dienstleistung, 2006. 

107 Bkz. örneğin Astrid Epiney/ Andrea Egbuna-Joss, Zur völkerrechtlichen 
Verantwortlichkeit im Zusammenhang mit dem Verhalten privater Sicherheitsfirmen, 
Schweizerische Zeitschrift für internationales und europäisches Recht 17 (2007), S. 215 ff.; 
Simon Chesterman, “We Can't Spy ... If We Can't Buy!”: The Privatization of Intelligence 
and the Limits of Outsourcing Inherently Governmental Functions, European Journal of 
International Law 19 (2008), S. 1055 ff. 

108 Kaynaklar için bkz. Ulrich Petersohn, Die Nutzung privater Militärformen durch 
US-Streitkräfte und Bundeswehr, SWP-Studie (Stiftung Wissenschaft und Politik), 
Dezember 2006. 

109 Michel Foucault, Wahrheit und Macht, in: ders., Disponsive der Macht, 1978, S. 21 
ff.; ders., Recht und Souveränität, in: ebd., S. 75 ff. 


110 Bu konudaki aydınlatıcı yorumu için bkz. Andreas Vasilache, Der Staat und seine 
Grenzen. Zur Logik politischer Ordnung, 2007, S. 191 ff. (Zitat S. 197). 
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görülen gevşemelere rağmen günümüzdeki gerçekliğe (en azından Dün- 
yanın büyük bir kısmı için) uymamaktadır.''' Wolfgang Reinhard tarafından 
“Devlet İktidarının Tarihi” adlı eserinde açıkça ortaya koyulduğu üzere, 
Avrupai devlet anlayışı şekli bakımdan bütün dünyaya yayılmış olmasına 
rağmen, bazı bölgelerde, bilhassa Afrika'da devletlerin iç egemenliği (hu- 
kuki olmayan) bir siyasi yelpazenin en altında yerleşmiştir."'? Bu nedenle, 
somut vakada daha dikkatli bir tetkike başvurmalı ve devletin şiddet te- 
keli söz konusu ise resmi devlet adlarıyla yetinilmemelidir. 


Başarısız devletler (failing states) söz konusu olduğunda, devlet iktidarı 
tamamen zeminini kaybettiği ve dolayısıyla zorlayıcı gücü de önemli ölçü- 
de zayıfladığından, bu gibi hallerde zafiyet daha açık hale gelmektedir. Bu 
devletlerin toprakları dâhilinde kontrol dışında birbiriyle mücadele eden 
güç odakları zuhur etmekte ve devlet dışı aktörler devlet yerine potestas (ik- 
tidar) ve vis’i kullanmaktadır.''* Devletler hukuku bakımından, çalışma- 
nın başında da değindim gibi, bu durum büyük bir tehlike arz etmektedir; 
çünkü bu hukuk sahası barışın ve insan haklarının korunması için işleyen 
devletlere istinat emekte ve kendi açısından devletleri meşrulaştırmakta- 
dır. Devletin çökmesi, devletin şiddet tekelinin temelden çökertmekte ve 
bu devletlerin tebaasının korunmasını da kendi menfaatlerini güden savaş 
lordlarına bırakmaktadır. 


Diğer taraftan, egemenlik sorusu gittikçe artan bir oranda “yukarı- 
dan” yani yoğunlaşmakta olan bir uluslararası toplum anlayışı çerçevesin- 
de gündeme gelmektedir." Devletler hukuku bir taraftan devletlerden 
yararlanmakta, yani onların üzerine kendi inşa etmekte; diğer taraftan 
da Birleşmiş Milletler çatısı altında örgütlenmiş uluslararası toplumun 
üyelerini, kendileri tarafından emredilen zorlayıcı tedbirleri müdahaleden 
bağımsız bir sahada uygulayarak, bunu kendi meseleleri olarak ilan et- 
mekle yükümlü kılmaktadır.'5 Bu durum şekli bakımdan egemenliğin, 
egemenin kendisi tarafından sınırlandırılması olarak izah edilebilir. Bu- 


Vİ Bu yönde yakın zamanlarda yapılmış bir tahlil için bkz. Arthur E Bentley, The 
Process of Government, 1949, buna karşı elbette, devletin ontolojik temeli olan toplum 
çözülmesini daha az dikkate aldığı eleştirisi getirilebilir; bu hususta bkz. Matz (Anm. 17), 
S. 109 ff. 

112 Wolfgang Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt. Eine vergleichende 
Verfassungsgeschichte Europas von den Anfängen bis zur Gegenwart, 3. Aufl., 2002, S. 
509 ff. 

13 Devletler hukukunun „devletsizlestirilmesi” hakkında bkz. Gärditz (Anm. 28), S. 17 ff. 

114 Grimm (Anm. 12), S. 33 £. 

15 Krsl. BM Şartı m. 2 n. 7, 25, 48. 
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nunla birlikte, Bosna Hersek ve Kosova'daki başkanlık benzeri BM yapı- 
ları gösterdiği gibi, devletin inhisarında olan zorlayıcı güç yetkisini sadece 
normatif bakımdan haiz olmayan ancak bunu fiilen icra eden çeşitli para- 
lel egemenlik yapıları oluşabilmektedir'!“, Mamafih, bahsedilen vakalarda 
uluslararası toplumun menfaatine olan amaç, tam bir devletin mümkün 
olduğunca hızlı oluşmasını veya yeniden oluşmasını sağlamak olduğu ifa- 


de edilmelidir. 


Uluslararası toplumun, üyeleri üzerindeki tesirleri daha ziyade nokta- 
sal ve kural olarak muvakkat nitelik arz ederken, Avrupa uyum anlaşma- 
ları, taraflarının egemen yasama yetkisine çok farklı bir tarzda müdahale 
etmektedir. AB ülkeleri gittikçe artan oranda yasama yetkilerini, sadece 
sınırlı bir şekilde söz hakları bulunan topluluk seviyesine havale etmek- 
tedir. Mamafih burada “vis” (fiziki kuvvet), “potestas”ın (iktidarın) göçünü 


17. Geçen zaman içinde birlik politikası haline gelen “bir 


takip etmemiştir 
hürriyet, güvenlik ve hukuk sahası” (bu arada burada dikkat çekici derece- 
de yerinde, bağlantıları doğru ortaya koyan bir terminoloji kullanılmıştır) 
inşası bile gerekli zorlayıcı tedbirlerin tatbikini üye devletlere bırakmak- 
tadır''* 


yürürlüğe girmesi de bir değişikliğe yol açmamıştır; Avrupa'nın geleceği 


. Öngörülebilir zaman dilimi içinde ki bunda Lizbon Anlaşması'nın 


ulus devletler tarafından, -elbette birbirleriyle yakın ilişki içinde- şekillen- 
dirilecektir!!?. 
müdahalesi ufukta gözükmüyor!” 


AB üyelerinin şiddet tekeline karşı doğrudan bir Avrupa 


116 Kosova'daki BM idari mercii hakkında bkz. Phillip A. Zygojanmis, Die 
Staatengemeinschaft und das Kosovo, Humanitäre Intervention und internationale 
Übergangsverwaltung unter Berücksichtigung einer Verpflichtung des Interventionen zur 


Nachsorge, 2003, bilhassa S. 217 f. 


117 Armin v. Bogdandy, Europäische Prinzipienlehre, in: ders. (Hg.), Europäisches 


Verfassungsrecht. Theoretische und dogmatische Grundzüge, 2003, S. 149 ff. (166 f); 
Götz (Anm. 21), $ 85 Rn. 46. Bununla birlikte AB/AT’ye yetki devri, üye devletlerin 
güvenlikleri için hangi hallerde zaruri olarak şiddete başvurulabileceği (hukuki) amaçları 
belirleme imkanlarını sınırlamaktadır. Bu mesele hakkında ayrıca bkz. Stefan Haak, Verlust 
der Staatlichketi, 2007. 

18 Bkz. AB Anlaşması m. 61-69, şimdi AB'nin İşleyişi Hakkında Anlaşma m. 67 vd. 
Ayrıca bkz. Möstl (Anm. 2), S. 509 ff. 


19 Bkz, BVerfGE 123, 267 (344 ff.) — Lizbon. 


120 Egon Bahr! Walter Stützle / Hans J. Gießmann, FAZ vom 09.07.2007, S. 8: “Devlet 
siddet tekelini korumaktadır.” 
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Devletin şiddet tekeline karşı, 1970'li yılarda Kızıl Ordu Fraksiyonu 
tarafından bilinçli olarak yürütülen terör eylemlerinin —tarihin bir 
cilvesi olsa gerek- son derece mühim olduğu bilinir hale gelmiş ve 
uzun zaman sonra (daha önce bu olgu doğal görüldüğünden) ye- 
niden mesele hale gelmiş, bugüne kadar da böyle devam etmiştir. 
Farklı tarzlarda tespit edilebilecek olan devlet karşıtı hisler, her za- 
man olduğu gibi veya yeniden özel şiddete iç rahatlatıcı bir duygu 
vermektedir.” Bu gelişmede, devlet de sulh yükümlülüğünün ih- 
laline karşı yeterince enerjik mücadele yürütmediği için önemli pay 
sahibidir. Böylece devlet, gittikçe etnik ve dini bakımdan çoğul hale 
gelen önümüzdeki on yıllarda demografi ve iklimdeki dönüşümlerin 
sonuçları nedeniyle ağır ilave meydan okumalarla (burada yalnızca 
göç problemini anmakla yetinelim) karşı karşıya gelecek olan bir 
toplumda otoritesini yitirebilir. Burada, tartışmalarda zorunlu ola- 
rak ortaya çıkan karşıtlıklar barışçıl bir söylem içinde ele alınmalı 
ve akılcı bir denge sağlanmalıdır.'?? Ekonomik bakımdan, devletin 
şiddet tekeli eskisinden daha fazla talep edilmektedir. Hazreti Süley- 
man'ın özdeyişinde olduğu gibi “zaruret halinde ayakta kalamayan 
güçlü değildir.”!2 


Devletin şiddet tekeli, pazarlığa konu olamaz ve kendisinden vaz geçi- 
lemez. Ne ulusal ne de uluslararası seviyede, onun yerini alabilecek mede- 
niyetin diğer biçimleri mevcut değil. Şiddetin sadece şiddetle bastırabile- 
ceği paradoksuyla yaşamak zorundayız.” Devletin şiddet tekeli kırılsaydı, 
bunun neticesinde barış ve düzen ve nihayet bizim hürriyetimiz de ortadan 


kalkardı. 


121 Tsensee (Anm. 13), S. 23. 


122 Werner Süß, Friedensstiftung durch präventive Staatsgewalt, 1984, S. 38 ff. 


123 Sprüche Salomons 24, 10. 


124 Bkz. Grimm (Anm. 12), S. 28, Waldhoff (Anm. 94), S. 17 mit EN 12. 
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A. Giriş 
I. Hukuk Teorisi Açısından Güçler Ayrılığı 


Güçler aytılığının hukuk teorisi açısından ele alınması ilk bakışta çok çeki- 
ci görünse de, bunun aslında içinden çıkılması zor bir uğraş olduğu belir- 
tilmelidir. Güçler ayrılığı, “modern anayasal devletin en çarpıcı işareti” ve 
“muhtemelen başka bir ilkenin olmadığı kadar {...} yüzyılların gayretini 
içinde barındıran düşünsel yaratıcılığın bir meyvesidir”.' Güçler ayrılığı, 
ayrıca işlenmesi oldukça zor belirsizlik veya çelişkileri içermektedir, bu 
nedenle uzun zamandan beri güçler ayrılığı üzerinde gerek teorik gerek- 
se hukuk dogmatiği bakımından hâkimiyet kurmanın olanaksız olduğu 
sıkça ileri sürülmüştür.” Saf veya zayıflatılmış parlamento egemenliği 
meselelerini, üste veya alt düzey başkanlık sistemlerini,’ güçlü veya zayıf 
doğrudan demokrasi bileşenlerini,“ ustaca düzenlenmiş belki de abartılı fe- 
deralizmleri ortaya çıkarmayı başarmış tarihi ve çağdaş anayasa yapıcıların 
zenginliği her ne kadar saygı uyandırsa da, aynı zamanda güçler ayrılığı 
fikrini katı ve anayasal normatiflik açısından genel geçer bir payda haline 


* Yalova Üniversitesi Hukuk Fakültesi 

! Max Imboden, Gewaltentrennung als Grundproblem unserer Zeit (1965), in: Rausch 
(Hrsg.), Zur heutigen Problematik der Gewaltentrennung, 1969, s. 487 (487, 489); fikir 
tarihi icin örn. bkz. Kurt Kluxen, Die Herkunft der Lehre von der Gewaltentrennung 
(1957), Nachdruck in: H. Rausch (Hrsg.), Zur heutigen Problematik der Gewaltentren- 
nung, 1969, s. 130 vd.; Themistokles Tsatsos, Zur Geschichte und Kritik der Lehre von 
der Gewaltenteilung, 1968; M.J. C. Vile, Constitutionalism and the Separation of Powers, 
2. Aufl. 1998, s. 23 vd. 

> Walter Leisner'in dört yüzyıllık analizi bu konuda iyi bir örnektir, Die quantitative 
Gewaltenteilung, DÖV 1969, s. 405 vd.; ayrıca bkz. M. Elizabeth Magill, The Real Sepa- 
ration in Separation of Powers Law, Virginia Law Review 86 (2000), s. 127 vd. 


3 Farklı parlamento ve başkanlık egemenliklerine ilişkin tasnif ve tartışmalar için bkz. 
Matthew S. Shugart/John M. Carey, Presidents and Assemblies. Con-stitutional Design 
and Electoral Dynamics, Cambridge 1992; bunun haricinde Alan Siaroff, Compara-tive 
Presidencies: The Inadeguacy of the presidential, semi-presidential and parliamentary dis- 
tinction, in: European Journal of Political Research 42 (2003), s. 287 vd.; Winfried Stef- 
fani, Semi-Präsidentialismus: ein eigener Systemtyp? Zur Unterscheidung von Legislative 
und Parlament, ZParl 26 (1995), s. 621 vd. 


á Güçler ayrılığı bakımından doğrudan demokrasinin belirsizliği için : das Volk in 
Abstimmungen einerseits als zusätzlicher (Mehr an Differenzierung und Pluralisierung der 
Gewalt), andererseits als funktional ungeteilter (legislative, exekutive und ggf- sogar ju- 
dikative Gewalt vereinigender) Machtfaktor Udo Di Fabio, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), 
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 3. Aufl. 2007, $ 27 N. 58 vd.; Avusturya'daki anayasal 
durum icin bkz. Herbert Schambeck, Zur Idee und den heutigen Formen der Gewalten- 
teilung im Staat, Zeitschrift für Schweizerisches Recht NF 115 (1996), I. Halbband s. 423 
(438 vd.). 
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getirme tehlikesi konusunda dikkatli olunması gerektiğini ihtar etmekte- 
dir. Pozitif anayasa düzenlerinin teşkilat kısımlarındaki zenginlik ve dona- 
tımların farklılığı —anayasa gerçekliği konusunda bütünüyle susarsak- o 
denli çeşitlilik arz etmektedir ki, maddi güçler ayrılığı teorilerini pozitif 
üstü menzille formüle etme konusundaki ihtiras henüz çıkış noktasında 
bir kez daha sönmektedir. 


Şüphesiz: “Toute societe, dans laquelle la garantie des droits n'est pas 
assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de constituti- 
on (Hakların güvence altına alınmadığı ve güçler ayrılığının belirlenmediği bir 
toplumun anayasası yoktur, ç.n.)”. İnsan Hakları Evrensel Beyannamesi’nden 
alınan bu kudretli cümle, günümüzde hala kulağa tam da 1789 yılındaki 
gibi gelmektedir ve güçler ayrılığı tam hukuk devleti anayasalarının ortak 
mirası olarak kabul görmektedir.” Ancak tarihi ve güncel anayasal norma- 
tivitelerin dolaylarında geriye doğru gidildiğinde, devlet teşkilatı ve yetki 
düzenlerinin pozitif anayasal biçimlerinin oldukça farklı görünümlerine ve 
ayrıca güçler ayrılığını esasen ortaya koyan bildirge örneklerinin hetero- 
jenligine rastlanacaktır. Teşkilat kurallarının çeşitliliği, ayrıca kendini bu 
kuralların fiili olarak gerçekleşmesinde, verili anayasal çerçevede de dai- 
ma siyasi iktidar ilişkilerine ilişkin yeni düzenlemelerin söz konusu olacağı 
“anayasal hayatta”, vuku bulan değişim vasıtasıyla daha karmaşık bir hal 
alacaktır.° Almanya ve Avrupa bakımından günümüzde de açıkça devlet 
fonksiyonlarının rolü ve içeriğiyle ilgili olan yine politika, hukuk teorisi 
ve de hukuk dogmatiği açısından aksan değişimlerini gözlemleyebiliriz 
ve böylelikle güçler ayrılığı ilkesinin şu konularda nasıl bir tavır alacağı 
sorusu tekrardan akla gelmektedir: İdarenin düzenleme görevlerinin ba- 
Şımsızlığı (anahtar sözcükler: idari faaliyetlerin yönlendirme olarak değer- 


> Güçler ayrılığının önemine ilişkin nispeten yeni anayasalardaki örnekler bağlamında 
1982 Türkiye Cumhuriyeti Anayasası'ndaki düzenleme dikkat çekmektedir: Bu Anayasa, 
öncelikle 7-9. maddeler arasında üç devlet işlevini ayırmakta ve alışılmadık şekilde katı 
bir ayrıma giderek ve bu işlevleri harici bir şekilde yetkili ilgili anayasal organlara tahsis 
etmektedir. 

© Fransa veya Avusturya'daki durum için örn. bkz. (Romy Messerschmidt, Vom mäch- 
tigen Superprâsidenten zum machtlosen Reprâsentanten?, ZParl 2003, 389 vd.; Adolf 
Kimmel, Welcher Wandel des Prâsidialamtes in der V. französischen Republik?, ZParl 
2004, 169; Frank Heseler, Der Präsident der französischen Republik zwischen Verfas- 
sungswortlaut und Wirklichkeit, DÖV 2007, s. 585 vd.); 

Horst Köhler örneği bağlamında Almanya Federal Cumhurbaskanı'nın 2005-2009 
yılları arasındaki veto oyuncusu rolüne ilişkin olarak bkz. Roland Lhotta, Der Bundesprâ- 
sident als » AuBerparlamentarische Opposition« ? Überlegungen zur Gewaltenteilung und 
Typologisierung des parlamentarischen Regierungssystems, ZParl 2008, 119 vd. 
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lendirilmesi,” “düzenleme faaliyeti konusundaki takdir yetkisi”); egemen- 
lik yetkilerinin özel kişilere verilmesi? (ancak özelleştirme fikrinin yakın 
gelecekte ciddi bir şekilde itibar kaybetmesi ile); Alman Federal Anayasa 
Mahkemesi'nin içtihatları da dâhil olmak üzere demokratik meşruiyete 
ilişkin anayasa hukuku algısının değişimi (anahtar sözcükler: işlevsel öz- 
yönetimin içsel demokratik mesruiyeti'®). 


Ancak, güçler ayrılığının maddi açıdan zengin bir çerçeve ile bu olgu- 
yu incitme ve değerlendirmenin ve bu tasavvurdan ayrıca somut yanıtlar 
elde etmenin üstesinden gelinebilmesi, günümüzdeki tartışmaların asırlık 
tecrübelerinden sonra hala pek beklenmemektedir. Son yüzyılda güçler 
ayrılığını teorik açıdan ele almak konusunda iddialı bir adım atmış olan 
Christoph Möllers ‘den bir alıntı yapacak olursak: “Alman devlet hukuku 
öğretisi, güçler ayrılığı fikrine savaştan sonra teorik açıdan artık başla- 
mayabilirdi.”!! Güçler ayrılığı fikrinin, anayasa siyaseti ve devlet hukuku 
sorunlarının çözümüne sadece sınırlı bir verim potansiyeli içeren devlet 
teşkilatına ilişkin bir kaide olarak ele alınması belki de meselenin bizatihi 
kendisi olamaz mı? Soruda güçler ayrılığının güçlü nitelikteki teori düşün- 
cesine karşı açık bir şüphe ve mesafeli bir duruş fark edilmektedir —bu şüp- 
he burada ortaya konacak düşüncelerin ileriki akışında da azalmayacaktır. 


Öyleyse bu yerde ve buradaki yalnızca mümkün kesintisiz çerçevede 
bütünüyle ne önerilebilir? Başlangıçta, güçler ayrılığına ilişkin yaygın atıf- 
ların durumu ile ilgili, her defasında bu atıfların kabul edilebilirliğine dair 


7 Gunnar Folke Schuppert, Verwaltungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft, 
Zur Steuerung des Verwaltungshandelns durch Verwaltungsrecht, in: Hoffmann-Riem/ 
Schmidt-Aßmann/Schuppert (Hrsg.) Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts - 
Grundfragen, 1993, s. 65 vd.; Andreas Voßkuhle, Die Reform des Verwaltungsrechts als 
Projekt der Wissenschaft, Die Verwaltung 32 (1999), s. 545 vd.; Eberhard Schmidt-ABß- 
mann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004; elestirel yönde 
Wolfgang Kahl, Über einige Pfade und Tendenzen in Verwaltungsrecht und Verwaltungs- 
rechtswissenschaft - ein Zwischenbericht, Die Verwaltung 42 (2009), s. 463 vd. 

8 BVerwGE 131, 41; BVerwG, N&R 2009, 130; ayrıca bkz. BVerwG NVwZ 2009, 
653; ayrıntılı olarak Claudio Franzius, Wer hat das letzte Wort im Telekommunikations- 
recht, DVBl 2009, s. 409 vd.; Klaus Ferdinand Gärditz, »Regulierungsermessen« und 
verwaltungsge- nchtliche Kontrolle, NVwZ 2009, s. 1005 vd.; Markus Ludwigs, Das Re- 
gulierungsermessen als Herausforderung für die Letztentscheidungsdogmatik im Verwal- 
tungsrecht, JZ 2009, s. 290 vd. 

? Christof Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001; Jörn Axel 
Kämmerer, Privatisierung, 2001. 

10 BVerfGE 107, 59 vd; esas alınan demokratik anlayış konusunda, Ernst Thomas 
Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991. 

11 Christoph Möllers, Die drei Gewalten, 2007, s. 40. 
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eleştirel notlarla bağlantılı olarak —zorunlu kabataslak- bir genel bakış ol- 
malıdır. Başka bir yerde sıkça ele alınan güçler ayrılığı fikrinin düşünce 
tarihi veya anayasa tarihi gelişiminden ise burada genel olarak kaçınılma- 
lıdır. ? İkinci bölümde anayasal-örgütsel güçler ayrılığının daimi anlamına 
ilişkin —nihai olarak düşünülmemiş— bazı fikirler izlenecektir. Bu kısmın 
içeriği öncelikle kısaltılmış ve şekli olacaktır, bu nedenle içeriksel olarak 
iddialı beklentileri zorunlu olarak hayal kırıklığına uğratacaktır. 


II. Düşüncelerin Hedef ve İddiası 


Güçler ayrılığı konusunda farklı perspektiflerden ve değişik anlayış he- 
defleriyle düşünmek mümkündür. Burada yer verilen görüşler için ise, 
normatif-teorik bir yaklaşım seçilmiştir. Bu nedenle burada, Alman Ana- 
yasası"? veya diğer anayasalardan güçler ayrılığının oluşturulması konu- 
sunda somut nitelikte tek tek resimler elde etme söz konusu olmayacaktır. 
Yalnızca bazı anayasalara ilişkin mukayeseli bakış, bizi daha ziyade tarih- 
sel-kültürel açıdan belirlenmiş anayasaları aşan bir anlayışa götürecektir. 
Güçler ayrılığının genel olarak ve her halükarda nasıl teşkilatlanması ko- 
nusunda Alman Anayasası'nda yer alan güçler ayrılığı yapılanmasını ör- 
nek almak, bu nedenle bilhassa teorik açıdan pek az anlamlıdır. Bununla 
birlikte, bazı anayasaların — burada özellikle Alman Anayasası'nın - pozitif 
hukuk özellikleri önem kazanabilmektedir, zira bunlar diğer anayasaların 
hususiyetlerinin yegâne olanaklı veya düşünülebilir oldukları düşüncesini 
çürütmekte ve böylece güçler ayrılığına ilişkin genel nitelikte makul bir 
anlayışa yol göstermektedir. 


Bu - ikinci olarak - ancak şu anlama da gelmektedir: Güçler aytılığı- 
nın daha genel olan, anayasa aşan nitelikteki anlayışı, pozitif hukuka göre 
güçler ayrılığının somut resimlerinden ayrılmak suretiyle, diğer anayasal 
ilkelerin bünyesinden ve bir şekilde güçler ayrılığı ile alakalı olan diğer 
düzenlemelerden çıkarılabilir ve mümkün olan bağımsız anlamda — ancak 
bu şekilde var olabilir - ortaya konabilir. Doğal olarak güçler ayrılığı ege- 
menlik gücünün -ve bunun dışında toplumsal güçlerin- kurumsallaşması, 
meşruiyeti, sınırlanması, bölüşümü ve koşullanmasına ilişkin karmaşık bir 


12 Bilhassa Möllers, Gewalten (dn. 11), s. 19 vd.; ayrıca bkz. Jürgen Becker, Ge- 
waltenteilung im Gruppenstaat, s. 16 vd. 

Bu konuda örn. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 
II, 1980, s. 511 vd.; Andreas von Arnauld, Gewaltenteilung jenseits der Gewaltenteilung. 
Das gewaltenteilige System in der Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland, 
ZParl 32 (2001), s. 678 vd.; Hans D.Jarass, Politik und Bürokratie als Elemente der Ge- 
waltenteilung, 1975. 
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sistem olarak kavranabilir ve böylelikle bütün anayasa hukukunun güçler 
ayrılığı kavramı altında toplanması mümkündür. Egemenlik gücünün te- 
mel haklar - hukuk devleti açısından sınırlamasının yanı sıra yasa kaydına 
ilişkin meselelerin haricinde ekonomiyi düzenleyen toplu sözleşme taraf- 
larının faaliyetlerinin, fonksiyonel özyönetimlerin veya bir merkez bankası 
ve federal yapıların donatımının demokratik meşruiyet sınırları da güçler 
ayrılığının genel konusu“ içinde yer almaktadır. Bu tarz maddi ve kapsam- 
lı bir güçler ayrılığı, umumi olarak devlet doktrini ve devlet hukukunun 
genel konusu haline gelmektedir. Konu, - ancak her şey bir şekilde birbi- 
riyle ilişkilidir - bütün büyük anayasal meseleleri tüketmektedir, fakat bu 
böylelikle kendi serbestliğini ve teşkilat ilkesi olarak güçler ayrılığının özel 
değerini ortaya çıkarmaya yönelmiş bir bilgi uğraşının dış çizgilerini kay- 
betmektedir. Bu, güçler ayrılığının hukuk devleti ve demokratik kanun 
bağlamından izole ve bağımsız düşünülebileceği anlamına gelmemektedir 
ki güçler ayrılığı kendisinin unsuru ve bizzat belirgin işaretidir. Dolayısıyla 
burada, anayasal açıdan yansız veya saf tarihsel akıl oyunları söz konusu 
değildir, zaten bu alakasız olacaktır, bilakis demokratik hukuk düzenleri 
bakımından güçler ayrılığının günümüzdeki önemi ele alınmaktadır. Tabii 
ki burada ortaya konan çaba, güçler ayrılığına ilişkin düşünceleri benzeri 
fikirlerden pozitif anayasal düzenler ve de çok farklı hukuk devleti ve de- 
mokrasi öğelerinden ayırmaya ve güçler ayrılığını kendi önemi bağlamın- 
da sorgulamaya yöneliktir. Hukuk devletine uygun, demokratik nitelik- 
teki modern anayasalarda güçler ayrılığının teşkilat ilkesi neyi becerebilir 
ve becermelidir ve bu hedefe ulaşmak bakımından hangi teşkilat şartlarına 
ihtiyaç duymaktadır? 


Bu sorgulamada - üçüncü olarak - şu husus açığa çıkacaktır: Güçler 
ayrılığına ilişkin bu tarz teorik bir bakış, gözleme dayalı bir teori yak- 
laşımıyla, anayasa mukayeseli bulgu analiziyle karıştırılmamalıdır. Çaba, 
idealleştirilmiş bir anayasal düzende yer alması gereken bir güçler ayrı- 
lığı tasavvuru oluşturmaya gayret etmek suretiyle normatif ve teoriktir: 
Demokratik ve özgürlükçü modern anayasalarda bir güçler aytılığı ilkesi 
pratik olarak hangi öneme sahip olmalıdır ve genel, anayasa aşan şekilde 
formüle edilmiş bir güçler ayrılığı önkabulünün bu bağlamda ortaya ko- 
nan normatif anlamı karşılaması için pozitif anayasal düzenler nasıl oluş- 
turulmuş olmalıdır? 


14 Bu anlamda (»Gewaltenteilung im weiten Sinne als Grundprinzip politischer Herr- 
schaftsgestaltung«) Winfried Steffani, Gewaltenteilung im demokratisch-pluralistischen 
Rechtsstaat (1962), in: Rausch (Hrsg.), Zur heutigen Problematik der Gewaltenteiung, 
1969, s. 313 (316). 
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I. Güçler Ayrılığı Fikri: Muktedirlerin Çoğaltılması Suretiyle İktidarın 
Sınırlanması 


İktidarın sınırlanması ve meşru kılınmasına güçler ayrılığı fikri ile başlı- 
yoruz ve - her ne kadar, antik çağlara” dayanan bu fikir esasen daha eski 
olsa da - böylelikle tabii ki kaçınılmaz olarak Montesguicu ile başlıyoruz. 
Onun Yasaların Ruhu kitabında, güçler ayrılığına ilişkin iki farklı dürtüye 
yer verildiği dikkat çekmektedir. Bu dürtüler, bir yandan her seferinde 
ideal esas içeriğinde iktidarın sınırlanmasına'© bağlanmakta, diğer yandan 
ve fakat aynı zamanda iktidarın istikrarı ve meşruiyetini hedeflemektedir 
-daha başından itibaren güçler ayrılığı programının belirsizliği!" 


Evvela açıkça ön anayasal tarihsellikte bağlanmış ve tutulmuş güdünün 
mutlakıyet yoluyla bastırılmış toplumsal güçlerin tekrardan -dengeleyici 
uzlaşmacılık- devletsel iktidarda pay sahibi olmalarını sağlamak söz konu- 
sudur.'® Bu devrin güçler ayrılığı fikri, özellikle iktidardan pay elde etme- 
nin uyumlu bir anayasal normlar düzeninin tekrar kazanımını ve baskıcı- 
lığından rahatsız olunan, monarşinin bozulan bir biçiminin sınırlanmasını 
amaçlamaktadır. Bu veçhe -daha basit ifade edilecekse- demokratik pay 
elde etme, demokratik anayasal düzenlerde büyük ölçüde gerçekleşmiş- 
tir? Günümüzde, artık bu tarz bir gücün bölünmesi veya devletsel-ço- 
Şulcu veya düalist monarşik-demokratik meşruiyet anlamında bu tarz bir 
güce katılma söz konusu değildir. 


İkinci olarak, devlet biçimini aşan zamansız ve güncel kalan,” aynı 
şekilde demokraside de, ancak antik karışık anayasa fikrinde kök salan, 
Montesquieu tarafından tümüyle biçim verilen ve sonra Amerikalı anayasa 
babaları tarafından titizce ele alınan denge dürtüsüdür: Güçler ayrılığı, 


5 Bu konuda bkz. M. Rostock, Die antike Theorie der Organisation staatlicher 


Macht, 1975. 


> “Güçler ayrılığı iktidarın sınırlanmasıdır”: Imboden, (dn. 1), s. 487. 


17 Birçoğu yerine burada sadece Di Fabio (dn. 4), $27 N. 1: »kamusal gücün aynı 
zamanda birliği ve ayrılması — mümkün kılma ve sınırlama .« 

18 Becker (dn. 12), s. 35 vd.; Ulrich Lange, Teilung und Trennung der Gewalten bei 
Montesquieu, Der Staat 19 (1980), 213 vd. 

1% Stefan Korioth, »Monarchisches Prinzip« und Gewaltenteilung - unvereinbar?, Der 
Staat 37 (1998), s. 27 (54); aynı eserde, s. 38 vd., Montesquieu ve Alman anayasalarının 
erken anayasalcılığı arasındaki —genellikle yanlış bilinen- içsel bağ için. 

2 Becker (dn. 12), 5.79. 
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insan doğasından kaynaklanan sürekli zorunluluğunu yığılan, bölünme- 
miş, külli iktidarın kendi yasalarına göre tiranlığa dönüşeceği konusunda” 
kendine atfedilen tehlikeyle ilişkilendirmektedir. Bu nedenle, güç sahip- 
lerinin çokluğuna ve - Montesquieu tarafından gayet uyumlu düşünülen 
- bu öznelerin ortak, birlikte ve yan yana icra edilen güçler olarak dengeli 
bölüşümüne gereksinim vardır: “Le pouvoir arrête le pouvoir (gäcii kapa- 
tın, çn.)” > Ancak Montesquieu’deki denge düşüncesi, yalnızca gaye ile 
karşılıklı ilişki içinde olan iktidar sınırlanması ile değil, aksine aynı zaman- 
da her zaman makul ve menfaatleri adilce düzenleyen işlerliği olan devlet 
kudretinin düzeni ile de bağlıdır. Dolayısıyla tiran dengi bir iktidar moniz- 
mine karşı organizasyonel bir önlem alma söz konusu olmuşsa da, ancak 
yapısal düşünülen montaj yeterliliğine sahip devlet kudreti de söz konusu 
olmuş, bunun demontajı ise asla söz konusu olmamıştır.” 


Bu denge fikri, öncelikle soyut düşünecek olursak, bundan çıkan ne- 
ticelere ilişkin herhangi bir bakış söz konusu olmadan, öncesi gibi tüm 
geleneksel gerekçelendirilmiş güçler ayrılığı tasavvurlarının gerisinde kal- 
maktadır. Her ne kadar bu tasavvur Montesquieu’ya göre Avrupa'da he- 
men güçler aytılığının işlevlerine doğru çarpıklaşmışsa da ki yargı işlevi bir 
yana bırakılırsa, dağıtımı amaçlayan Montesquieu buna epey yabancı idi.” 
Ayrılmanın yanı sıra farklı güçlerin dengelenmiş nitelikte iktidara katılımı 
ve böylelikle Montesguieu'nun mirasının modern güçler ayrılığına fiilen 
girmiş olmasının pozitif hukuktaki yansımasına örnek olarak Alman Ana- 
yasa Mahkemesi'nin güçler ayrılığı konusunda önemli nitelikteki birçok 
hususa yer verdiği Stendal Güney Kavşağı'na ilişkin 1996 yılındaki ka- 
rarında gözlemlemek mümkündür: “Alman Anayasası md. 20 f. 2 c. 2'de 
düzenlenen güçlerin ayrılığı, Alman Anayasası için temel bir teşkilat ve 
fonksiyon ilkesidir. Güçlerin ayrılığı, devlet organlarının karşılıklı dene- 
timini ve böylece devlet egemenliğinin ılımlılaşmasını sağlamaktadır. [...} 
Güçler ayrılığı ilkesi, hiçbir yerde saf bir biçimde gerçekleşmemiştir. Çok 


2! Charles-Louis de Secondat, Baron de la Brede et de Montesquieu, De l'Esprit des 
Loix, XI/4: »experience eternelle«. 


22 Montesquieu (dn. 21), XI/4. 


> Avrupa Birliği'nin kurumsal dengesi bağlamında (bkz. yukarıda, II. 4. b) bb) bkz. 
Thorsten Siegel, Das Gleichgewicht der Gewalten in der Bundesrepublik Deutschland und 
in der Europäischen Gemeinschaft, DOV 2010, 1 (2); Avrupa Birliği'nde güçler ayrılığı 
konusunda ayrıca bkz. Paul Kirchhof, Gewaltenbalance zwischen europäischen und mit- 
gliedstaatlichen Organen, in: Isensee (Hrsg.), Gewaltenteilung heute. Symposium Fritz 
Ossenbühl, 2000, s. 99 vd..; eleştirel yönde, Montesguie'nun düşüncelerinin açıklığı, be- 
lirsizliği ve kararsızlığı Steffani (dn. 14), s. 322 vd. 


24 Bu konuda daha detaylı Lange (dn. 18), s. 216vd.; ayrıca Korioth (dn. 19), s. 33vd. 
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sayıda güç sınırlamaları ve dengelemeleri bulunmaktadır. Alman Anayasa- 
sı, güçlerin mutlak bir ayrılığını değil, aksine güçlerin karşılıklı denetimi, 
frenlenmesi ve ılımlılaştırılmasını öngörmektedir. Bununla birlikte, üç güç 
arasındaki ağırlığa ilişkin olarak anayasada öngörülen bölünme muhafaza 
edilmelidir. Hiçbir güç diğer güçler karşısında anayasada öngörülmeyen 
herhangi bir üstünlüğü elde etmemelidir. Hiçbir gücün anayasada belirti- 
len görevlerini yerine getirmek için gereksinim duyduğu yetkiler elinden 
alınmamalıdır. Farklı güçlerin çekirdek alanı değiştirilemez niteliktedir. 
Böylelikle, bir gücün anayasanın kendine atfettiği tipik görevleri kaybet- 


mesi olanak dışıdır.”” 


II. Geniş ve Dar Güçler Ayrılığı Anlayışları 


Güçler ayrılığı, geniş veya dar biçimde anlaşılmaktadır. Bu anlaşılış, gerek 
ayrıma dair belirtilen işlevler bakımından (yani yasama vs.) gerekse de bu 
işlevleri yerine getirmekle vazifelendirilen özneler bakımından (yani güç- 
lerin taşıyıcısı, organlar) geçerlidir. 


Bir taraftan, günümüzde anayasaların devlet teşkilat hukukuna ilişkin 
kısmında genellikle esas devlet işlevlerine ilişkin - Montesquieu tarafından 
verili sayılan ancak gerekçelendirilmeyen - üçlü bir model (yasama, yü- 
rütme ve yargı) karşımıza çıkmaktadır; fakat bu model farklı biçimlendi- 
rilmis organ yetkilerine bağlanmıştır. Ancak bu bir nebze doğaya uygun 
olarak oluşturulan bir konfigürasyon değildir:?9 John Locke, Montesqu- 
ieu'dan birkaç on yıl önce İngiliz anayasası için farklı, temel yapıda düalist 
bir işlev ayrımını (yasama ve yürütme) esas almıstır:” Yargı gücü, artık 
yürütmenin bir alt dalı değildir, daha yakından bakıldığında yürütmenin 
epey güçlüce belirginleştirildiği bir biçimi sezdirdiği gibi, yani özellikle 
öne çıkarılan dış politika ( federatif) belirtilerinde ve kralların - bu tarz sı- 
nırlandırılmamış - idari (artık-) yetkilerinde (ayrıcalık) olduğu gibi. Diğer 
tarafta ise, İngilizlerin güçler ayrılığına yaptığı — Montesquieu tarafından 
tam olarak kavranan, ancak sonra soyutlanan katkı bulunmaktadır. Bu 
katkı, yüzyıllar boyu gelişen common law yargısının öz ağırlığının oluş- 
muş ve monarşik ve parlamenter yasama gücünün sınırlanması ve ta- 


> BVerfGE 95, 1 N.43 - Südumfahrung Stendal. 

26 Eleştiri ve diğer bir üçlüye ilişkin öneri için {policy determination, policy execution, 
policy control) örn. Karl Loewenstein, Die neue Dreiteilung der Staatsfunktionen (1959), 
in: Rausch (Hrsg.), Die heutige Problematik der Gewaltentrennung, 1969, s. 272 vd. 

2 John Locke, Two Treatises of Government (1698), Book II, chapt. 10-14, $$132 vd.; 
iyi bir özet icin Becker (dn. 12), s. 26 vd. 
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mamlanmasında da rol almıştır.” Buna karşın, parlamento ve hükümetle 
kıyaslandığında İngiliz örneği bir ayrım anlayışına değil de daha ziyade 
bir birleşme tasavvuruna örnek oluşturmaktadır. Oysa parlamenter mu- 
halefete karşı denetim baskısı esasen (bugün modifiye edilmiş) iki partili 
sistemde kurulmaktadır.” 


Bir yandan yasama ve yürütme güçleri arasındaki ilişkilere (burada: 
güçler ayrılması değil, güçlerin farklı katılımcılara dağıtımı, işlevlerle il- 
gili güçlerin ayrılığı vardır!) diğer yandan yargı ve diğer güçler arasındaki 
ilişkilere (burada: gerçekte katı ayrım) ayırıcı bakış Montesquieu için de 
-yani işlevlerin üçlülüğü, ancak güçler ayrılığının katı olmayan bir tasav- 
vuru- belirgindir.” 


Ayrıca oldukça yüzeysel görünen yargının işlevsel bağımsızlığı da te- 
orik açıdan sınırlanmaya gereksinim duymaktadır: Yargı günümüzde Al- 
man Anayasa sisteminde kurumsal ve işlevsel hususiyeti ve bağımsızlığına 
en az dokunulan ve Montesquieu’da olduğu gibi işlevsel gerçekten tecrit 
edilmiş yegâne güç parçası olarak görülmekteyse (şüphesiz böylelikle si- 
yasi niteliği içinde yadsınacaktır: en quelque façon nulle), - günümüzde 
etkisi hala devam eden — Fransız Cumhuriyetçi Gelenek?! mahkemelerin 
rolünün oldukça eleştirel bir resmini yansıtacaktır. Bu rol, idari ve anaya- 
sal yargıda ne örneğin Alman yargı işlevi kavramına uygun ölçüde şahsi 
— kurumsal bağımsızlığı ne de benzeri bir yetki bolluğunu tanımaktadır.” 


Burada ele alınan üçlünün olumsallıgı (Kontingenz, ç.n.) için daha mü- 
him olan, o zamandan beri (özellikle Montesquieu’da da” ) diğer güç ta- 
sıyıcılar da, yani güç ve kurumların epey geniş kapsamlı bir çokluğu dü- 
şünülmüştür: Geniş anlamda güçler ayrılığının konseptlerine üç anayasal 
işlevin yanı sıra yapılararası güçler ve gruplar, önceleri sınıflar, memurluk, 


28 Ayrıntılı olarak Kluxen (dn. 1), s. 134 vd. 

2 Möllers, Gewalten (dn. 11), S.28£.; Vile (dn. 1), s. 354 vd. 

30 Lange (dn. 18), s. 220 vd. 

31 Güçlü bir biçimde Montesquieu’nun görüşlerine dayanan 1791 anayasasına kıyasla 
daha ziyade Rousseau’nun görüşlerini esas alan 1793 anayasası aracılığıyla güçler ayrılığı 
mekanizmasının nispileştirilmesi bağlamında bkz. Karl-Peter Sommermann, Zweihun- 
dert Jahre französische Verfassung von 1793, Der Staat 32 (1993), s. 611 (618 vd.). 

32 Karş. Möllers, Gewalten (dn. 11), s. 22 vd.; Conseil d’Etat bağlamında B. Pacteau, 
Le conseil d’Etat et la fondation de la justice administrative francaise au XIXe siecle, Paris 
2003; Jeröme Pause, Der französische Conseil d’Ftat als höchstes Verwaltungsgericht und 
oberste Verwaltungsbehörde, 2008. 

> Montesquieu’da pouvoirs intermediaires'in önemi konusunda: Becker (dn. 12), s. 
41 vd.; Lange (dn. 18), s. 226. 
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soyluluk, bugün Alman anayasa hukukuna göre toplu sözleşme özerkli- 
Zi bağlamında kamusal kural koymayı ikame eden bir göreve sahip olan 
toplumsal ortaklar (Alman Anayasası md. 9 f. 3), öz yönetim taşıyıcıları, 
siyasi partiler, medya, dini gruplar da vs. dâhil olabilir. Bunun haricinde, 
Sayıştaylar, Federal Banka (Alman Anayasası md. 88) ve toplu ekonomik 
kalkınmaya ilişkin bilirkişi konseyi?! de düşünülmelidir.” Dikey güçler 
ayrılığı federal sistemlerde’ gerçekleşmektedir, ayrıca mahalli öz yöne- 
timleri iyileştirmektedir. Uzun zamandır yeknesak anlaşılan bir yürütme 
işlevi problematiği de bilhassa idare ve hükümetin kendi kullanımında 
belirleyicidir.” Son olarak devlet ve toplumun gerçekliğine baktığımızda, 
üç devlet işlevi” arasındaki ayrımın kaba bir basitleştirme olduğu ortaya 
çıkacaktır. Her idare hukuku kitabında ortaya çıkan idari işlevi pozitif-içe- 
riksel olarak ayrıntılı tasvir etme konusundaki imkânsızlık buna bir delil 
oluşturmaktadır. 


Düşünce tarihi açısından Montesquieu’nun çok daha esnek ve karma- 
şık ortaya konan règle de sagesse politigue'nın (siyasi bilgelik kuralı, ç.n.) 
üçlü anlamında daha dar ve kapalı bir güçler ayrılığı anlayışında kısaltıl- 
mış olarak dogmatize edilmesi ve hukukileştirilmesinden şüphesiz şikâyet 
edilemez: Güçlerin üçlü dogmasının güçler ayrılığının katı bir biçimindeki 
basitleştirilmiş bu sertliği, ancak 1789 İnsan Hakları Bildirgesi ve 1776 
Virginia Anayasasında” doruğa ulaşmakta, güçler ayrılığı doktrinine mut- 


34 Bu konuda örn. Christoph Degenhart, Kontrolle der Verwaltung durch Rechnungs- 
höfe, WDStRL 55 (1996), s. 190 vd.; Norbert Hauser, Stellung des Bundesrechnungshofs 
im System der Gewaltenteilung und in der öffentlichen Verwaltung, DVBl. 2006, s. 539 
(543): »mali denetimin bağımsız organı«, GG md. 114 f. 2'deki görevler bağlamında idari 
makam değildir. 


35 Gesetz über die Bildung eines Sachverständigenrates zur Begutachtung der gesamt- 
wirtschaftlichen Entwicklung vom 14. August 1963, BGBl. III, Nr. 700-2. 


36 Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 
20. Aufl. 1995, N. 231 vd. 


37 Burada sadece Kurt Eichenberger, Gewaltenteilung - Schweizerische Sicht, in: Isen- 
see (Hrsg.), Gewaltenteilung heute, Symposium Fritz Ossenbühl, 2000 S.27 (39 vd.); Re- 
gierung als »Bindeglied« zwischen Legislative und Exekutive: Steffani (dn. 14), s. 332 


38 Werner Kägi, Von der klassischen Dreiteilung zur umfassenden Gewaltenteilung 
(1961), Nachdruck in: Heinz Rausch (Hrsg.), Zur heutigen Problematik der Gewalten- 
trennung, 1969, s. 286 (301; Vile (dn. 1), s. 358 vd. 


39 Kägi (dn. 38), s. 295; Becker (dn. 12), s. 67: » Montesquieu diğer devlet düşünür- 
leri ile birlikte büyük bir basitleştirmenin kaderini paylaşmaktadır «. 


0 Const. of Virginia v. 29.6.1776: »The legislative, executive, and judiciary depart- 
ment, shall be separate and distinct, so that neither exercise the powers properly belonging 
to the other: nor shall any person exercise the powers of more than one of them, at the 
same time; except that the Justices of the County courts shall be eligible to either House 
of Assembly.« 
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lakiyete karşı olan mücadelesinde ihtiyaç duyduğu gücü vermektedir. 
Bugün de üç işlevin anayasalara dâhil edilmesi, burada öncelikle özetle- 
neceği ve diğer düşüncelerin akışında daha açık gösterileceği üzere, iyi bir 
amaca yöneliktir: 


Üçlü işlev ayrımı anlamındaki güçler ayrılığı, bütün toplumsal ve hatta 
hukuki açıdan öngörülen fenomenlere kesinlikle tavır almamakta, fakat 
bilhassa önemli bir kesite ve hatta devletsel hukukun gerçekleştirilmesi 
bağlamında bir yetki düzenine yogunlagmaktadır.‘” Burada evvela maddi 
içeriği açıklığa kavuşturulmuş bir anlayışta, işlev ve usulün bir ayrımı — 
yasama, idare ve yargı- söz konusudur, çünkü ve bu noktada hiyerarşik 
olarak anlaşılan bir hukuk üretme bağlamında bu farklı katkılar sağlana- 
bilir: Yasama işlevinin ortaya çıkarılması olarak (bizzat yine Avrupa hu- 
kuku ve anayasa hukukuna bağlı) yasa, idarenin memurunu ve hâkimi 
kendi hukuk üretme işi konteksinde bağlamaktadır. Bağlama ölçütü ve 
bağlama muhatapları bir hukuk devleti açısından, hukuki bağlayıcılığı 
gerçekleştiren düzende açık bir şekilde tanımlanmalı ve sınırsal olarak katı 
bir şekilde belirlenmelidir. Dar, normatif anlamdaki güçler ayrılığı, iktidar 
sınırlanmasını değil, hukuki bağlayıcılık ve böylelikle hukuk devleti için 
temel nitelikte olan bu şartın gerçekleştirilmesini üstlenmektedir; bu şe- 
kilde anayasal metinlerdeki önde gelen vurgusu ve aşağıdaki düşüncelerin 
bu perspektife ilişkin sınırlaması da kendini meşrulaştırmaktadır. 


III. Gözler Ayrılığı Kavramında Kilitlenmis: Güçlerin Ayrılması ve 
Güçlerin Sınırlanması 


Güçler ayrılığı esasen şaşırtıcı olarak tutarsız bir tabiri ifade etmektedir. 
Bu izlenim evvela güçler ayrılığının doğasına ilişkin belirsiz, muhtemelen 
hatta kendi içinde tutarsız tanımlamalardan ortaya çıkmaktadır. Güçler 
ayrılığı fikrinin üçlü kısa formülle dogmalaştırılması (yasama, yürütme 
ve yargının ilgili organlarla birlikte üçlü gücü) Montesquieu’dan sonra 
yalnızca ilk bakışta kavramın daha karmaşık yan anlamlarını örtmekte- 
dir; gerçekte bunlar günümüze dek yaşamaya devam etmektedir. Alman 
Anayasa Mahkemesi'nden bir daha alıntı yapacak olursak: “Güçler ayrılığı 
ilkesi, hiçbir yerde saf bir biçimde gerçekleşmemiştir. Çok sayıda güç sı- 
nırlamaları ve dengelemeleri bulunmaktadır. Alman Anayasası, güçlerin 
mutlak bir ayrılığını değil, aksine güçlerin karşılıklı denetimi, frenlenmesi 
ve ılımlılaştırılmasını öngörmektedir.” 


İL Kägi (dn. 38), s. 297. 


42 Üç gücün işlevsel ayrımının öz değerine yoğunlaşma bağlamında, Ruppert Stettner, 
Not und Chance der grundgesetzlichen Gewaltenteilung, JOR 35 (1986), s. 57 (77). 


43 BVerfGE 95, 1 N.43 - Südumfahrung Stendal. 
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Bu çok bileşenli hem...hem...tabiri,“ basit bir şekilde kavranamaz 
ve konu ile her türlü iştigalin merkezi nitelikteki temel problemini oluş- 
turmaktadır. O halde güçler ayrılığı nedir: Yetkilerin ayrılması mı yoksa 
yetkilerin sınırlanması mı? Güçler ayrılığı veya açıkça karşıtı nasıl gerçek- 
leştirilebilir?” Gözlenen o ki, güçler ayrılığı kavramına bir yandan kendi- 
ni işlevlerin ayrılmasına ilişkin düşünce (bilhassa üç devlet işlevine ilişkin 
olan) bağlamaktadır, bu işlevler arası güçler ayrılığı olarak adlandırala- 
bilir; diğer yandan güçler ayrılığı kavramına kendini bir ve aynı devlet 
işlevi kapsamındaki organ yetkilerinin bölünmesine ilişkin düşünce bağ- 
lamaktadır, bunun da işlev içi (intrafunktionake, ç.n.) güçler ayrılığı" ola- 
rak tanımlanması mümkündür. Bunlardan ilki, güçler ayrılığı anlamında 
kategorik açıdan farklı tasavvur edilen işlevlerin ayırt edilmesi ve farklı 
yetki taşıyıcıları arasında bölüştürülmesi anlamına gelmektedir (bkz. yu- 
karıda N. 24 vd., 32 vd.). Daha önce de ifade edildiği üzere, tarihsel açıdan 
bu güçler ayrılığı Montesguicu'nun güçler ayrılığı düşüncesinin “dejene- 
re olmuş” değersiz bir şekli olarak sınıflandırılmaktadır. Bununla birlikte 
işlevler arası güçler ayrılığı, daha sonra federalistler‘’ tarafından Ameri- 
kan anayasa teorisi ve pratiğine, “Yasaların Ruhu”nun bilgisine ve antik 
çağlara kadar uzanan “mekanistik” melez anayasa düşüncesinin bilincinde 
yeniden işlev içi güçler aytılığı ile birleşmiş ve fren ve denge mekanizma- 
larının, kurumsal yapılarından farklılaşmıştır. Doğrudan gelenek çizgi- 
sinde bunun dışında genişletilmiş modern izlerin “oydaşmacı demokra- 
tik düzenlemeleri” ve de “kurumsallaşmış veto oyuncuları” ve “anayasal 
oportinite yapıları” vasıtasıyla “birlikte hükmetmeyi” temel ilke yapan“? 
Alman Anayasası'nın “güçleri ayıran karışık anayasası” bulunmaktadır. 


Fren ve denge sistemini çok farklı biçimlerde düşünmek mümkündür 
ve checks and balances doğal olarak anayasal düzenlerde de cereyan et- 
mektedir; burada bunlar yalnızca özellikle önemli iki tezahürde analitik 
olarak ele alınacaktır: 


44 Christoph Möllers, Gewaltengliederung, 2005, geleneksel güçler ayrılığı anlayışının üç 
katmanı arasında ayrıma gitmektedir: bölme emri, gasp yasağı ve denetim emri (s. 80 ve passim). 


a Möllers, Gewaltengliederung (dn. 44), s. 77: »Denetim düşüncesinin teorik sıfır 
noktası güçler ayrımının lağvı olacaktır.« 

46 Benzer konsept analizleri Magill (dn. 2), s. 1154 ve passim: »two distinct Substan- 
tive understandings of Separation of powers: One understanding can be called Separation 
of functions, the other can be called balance of power.« 


47 Bilhassa James Madison, Federalist Papers, Nr. 37, 47. 


48 Checks-and-balances düşüncesinin Amerikan anayasa hukukunda oluşumuna 
ilişkin genel bir bakış için Becker (dn. 12), s. 54 vd.; ayrıntılı olarak Vile (dn. 1), s. 131 vd. 


4? Lhotta (dn. 6), s. 119, 123. 
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Bunlardan biri, yan yana duran farklı taşıyıcıların bir işlevin görevinin 
paylaşılmasına ilişkin dağıtıcı yaklaşımı benimsemektedir. Bu konudaki 
açıklayıcı örnek, yasama işlevinin federal düzenlerde federal parlamento 
ve eyalet parlamentoları arasında bölüşülmesi veya Avrupa Topluluğu 
ve üye devletler arasında olduğu gibi çok katmanlı sistemlerdeki görev 
paylaşımıdır (işlev içi denge, bu konuda bkz. yukarıda N. 47 vd.). Diğer 
yaklaşımda ise, vurgulu bir biçimde denetim söz konusudur: Bu yaklaşım, 
birçok öznenin devlet işlevlerinin yerine getirilmesine katılması ile gerçek- 
leşir (bu konuda bkz. yukarıda N. 51 vd.). 


IV. Güçlerin Ayrılması Güçlerin Sınırlanmasına Karşı 


Güçler ayrılığına ilişkin farklı nitelikteki önemli bazı anlayışları özet- 
leyip tasnif ettikten sonra, işlevler arası ve işlev içi güçler ayrılığına ilişkin 
farklı anlayışları anayasa teorisi açısından gözlemlemeye yönelik gerekli 
zemin artık oluşmuş demektir. Açıklamalar bu bağlamda eleştirel açıdan 
evvela bu tasavvurların ikna edici olup olmadıkları, bu noktada içeriksel 
tespitlerle bağlı olup olmadıkları, yani belli işlev ve yetkilerin belli organ- 
lara atıflar içerip içermedikleri sorusuna yoğunlaşmaktadır (maddi teori- 
len). 


1. İşlevler Arası Güçler Ayrılığı. İşlevlerin Ayrılması İktidarı Sınırlayıcı 
Etkiye Sahip Midir? 


Devlet işlevlerini -yasama, idare/hükümet, yargı- ayırt etme ve kurum- 
sal-organizasyonel açıdan bölme devlet hukuku yoğunlaşmasının ve güç- 
ler ayrılığı fikrinin biçimselleştirilmesinin çekirdeğini oluşturmaktadır. 
Bu, ayırma ve bölünme dürtüsünü ve bunun sonucunda devletin bütün 
gücün zayıflaması ve disipline edilmesini ifade etmektedir. Bununla bir- 
likte, şu husus - yalnızca görünürde - anlaşılır olan şu soru karşısında da 
kesinlikle tatmin edici değildir: az veya çok katı bir işlev ayrımı anayasal 
bir norm olarak güçler ayrılığının temel felsefesine — egemenlik gücünün 
ılımlılaştırılması ve rasyonelleştirilmesi - ne katkı sunmaktadır? Farklı iş- 
levlerin farklı organlara verilmesi — kendisi için veya diğer görevlerle etki- 
leşim içinde - gerçekten iktidar sınırlayıcı etki doğurarak ve evvela pozitif 
anayasa hukukunun her yerinde zaten rastlanabilecek sayısız ihlallere rağ- 
men nasıl mümkün olmaktadır? Kesin bir ayıklık ve her şeyden önce net- 
likler bu sorunun yanıtında isabetli görünmektedir, her ne kadar güçlerin 
işlevsel ve kurumsal açıdan ayırt edilmesi yoluyla iktidarın sınırlanmasına 
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ilişkin temel düşünce bu nedenle tüm ikna kabiliyetini kaybetmek zorun- 
da olsa da. Ancak modern anayasal devletlerde az bir güçler ayrılığının 
epey bir iktidar sınırlama hizmeti gördüğünü tahmin etmek zor değildir. 
Bu hizmet, her halükarda daha düşük olmayan bir yatkınlıkla daha ziyade 
işlev ayrımının yanında duran anayasa hukukuna ilişkin çerçeve şartlara 
atfedilebilir ve en azından iktidar sınırlama başarısı bakımından organi- 
zasyonel ayrımın önemi tüm işlevler için aynı şekilde onaylanamaz. Teş- 
kilat ilkesi olarak güçler ayrılığı, bu burada daha yakından takip edilecek 
bir tahmindir, kendiliğinden hukuk devletine ilişkin ılımlılastırma etkisini 
doğuracak durumda değildir. Ancak demokratik-hukuk devleti düzenleri- 
nin daha özel ve içeriksel olarak da daha güçlü (maddi) anayasa normati- 
fine uygun uygulamalarla etkileşim yoluyla bu gerçekleşebilir. Bu tahmin 
doğru ise, buradan anayasa hukukuna ilişkin güçler ayrılığı emirlerinin 
-yani genel olarak ele alınan siyasal veya devlet felsefesi ile ilgili güçler ay- 
rılığı doktrininde- pozitif-normatif öz içeriğin yorumu bakımından güçler 
ayrılığına belki daha önemli belki de sınırlı bir tamamlama işlevi verecek 
mesafeli bir bakış” ortaya çıkacaktır. 


Bilhassa yasama ve yürütücü gücün ilişkisi bakımından işlevler arası 
güçler ayrılığının kendiliğinden iktidar sınırlayıcı etkisi tereddütlü kal- 
maktadır.” Böylece, yasaların icrasının ele alınması suretiyle, etkili bir 
kolluğun “kötü”, keyfi, sınırsız bir yasamadan daha iyi ve suiistimal po- 
tansiyeli içinde sınırlanacağına ilişkin beklenti gerçekte pek de inandırıcı 
değildir. Mahkemeler için de kural olarak farklı bir durum söz konusu 
değildir. Yasaları uygulayan işlevlerin sahipleri bu doğrultuda yasalara 
bağlı olduğu sürece, bu bağlamda ortaya çıkan değerlendirme ölçütleri 
bir yana, bu tez için dayanak yoktur, tüm güçler yasama gücünün iktidar 
genişletme riskini taşıyabilmektedir.”? Yasanın önceliği, parlamentonun 
üstünlüğü ve işbölümü esaslı işlev ayrımı, uyum içinde olup bir çelişki 
oluşturmamaktadır, birincileri diğerleri tarafından etkisizleştirilmemekte 


50 GG'de güçler ayrılığının iktidar sınırlama işlevi konusunda eleştirel yönde örn. Ro- 
man Herzog, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz, Kommentar, Art. 20 V N. 30 (Stand: 1980), 
»kein echtes politisches Machtverteilungsprinzip mehr, sondern ... zu einem Prinzip der 
Zuständigkeitsverteilung herabgesunken«. 


5l Ancak yasama ve yasaların yürütümünün bir kişiye bağlanması güçler ayrılığına 
ilişkin klasik metinlerde büyük tehlike olarak görülmüştür, - şüphesiz modern anayasaların 
içeriksel ve kurumsal bağlarının (özellikle: temel haklar, anayasa yargısı) henüz bilmediği 
şartlar altında; örn. Bkz. Locke (dn. 27), $143; benzer şekilde Montesquieu (dn. 21), X1/6: 
»Lorsgue dans la meme personne ou dans le meme corps de magistrature, la puissance 
legislative est reunie a la puissance executrice, il n'y a point de liberte; parce gu'on ne peut 
craindre que le meme monarque ou le meme senat ne fasse que des loix tyranniques pour 
les executer tyranniquement.« 


5? İsabetli olarak Magill (dn. 2), s. 1186 vd. 


25 
Yasamanın 
Sınırlanma- 


ması 


26 
Özgürlüğün 
Teminat 
Altına 
Alınmasının 


Önemsizliği 


27 
Yürütmenin 
Hukuk 
Devletine 
Bağlılığı 


28 
Yargının 


Bağımsızlığı 


684 Matthias Cornils 


veya yalnızca sorgulanmaktadır. Güçler ayrılığının en büyük alaycısı, Jean 
Jacques Rousseau’nın’’ yasama ve yürütme” içinde bir işlev ayrımı ile bir 
sorunu yok idi. Zira yasamaya üstünlük atfedildiği sürece bunlar kendi- 
lerini bölünmez halk egemenliği gene/ irade anlayışına sorunsuz bir şekil- 
de eklemlemektedir. Yasaların uygulanmasının yasaya bağlı diğer iktidar 
sahiplerine (makamlar ve mahkemeler) işbölümü biçiminde terki, ancak 
maddi açıdan bağlayıcı olarak, iktidar sınırlanmasının hukuk devleti bağ- 
lamında bir yararını ortaya çıkarmaktadır. 


Yasa özgürlüğü teminat altına alacak şekilde etki doğurmaktadır; bu 
teminat -gerektiğinde- içerik vasıtasıyla ve -her halükarda- icra açısından 
öncelik iddiası ile bağlantılı bağlayıcılık etkisi vasıtasıyla ortaya çıkmak- 
tadır, lakin icranın diğerlerine devri vasıtasıyla değil. Özgürlüğün kanun 
ile korunması, kanunun başka bir güç (örn. kolluk) vasıtasıyla dış icrasına 
(Fremdvollzug, g.n.) veya yasamanın ajanları vasıtasıyla bizzat icrasına pek 
bağlı değildir. 


Tersine, diğer güçler açısından pek de farklı bir durum söz konusu 
değildir. Kolluk, faaliyetlerinde hukuk devleti bakımından sınırlandırıl- 
mıştır, çünkü kolluk yaptığı her şeyle birlikte yasaya bağlıdır (yasanın 
önceliği) ve kolluk özgürlüğü sınırlayıcı olarak gerçekleştirdiği her şeyi 
yasalara dayanarak ve yasalara uygun olarak yapabilir (yasa kaydı), ancak 
kendisini bağlayan yasaların başka bir aktörden kaynaklanması -her ha- 
lükarda ilk sırada olmamak üzere- suretiyle değil. İşlevleri kendinde şahsi 
olarak birleştiren monist devlet gücü de, aynı şekilde nitelik olarak kendi 
aralarında bağlı düşünülebilir. Hukuk devleti bağlayıcılığı sadece bir dış 
bağlayıcılık değildir, aksine aynı içerikle öz bağlayıcılık olarak da düşünü- 
lebilir. Monist devlet gücü, bu nedenle en azından yukarıda sözü edilen 
anayasa hukuku şartlarından çok önce (özellikle: yasaların bağlayıcılığı, 
temel haklar) işlevsel işbölümü olarak tezahür etmektedir. İşlevsel işbö- 
lümü, külli devlet iktidarının potansiyelliğini azaltmamakta, aksine daha 
yüksek etkililik ve daha iyi işlev adaleti ile bunu mükemmelleştirmektedir. 


(bkz. yukarıda N. 40 vd.). 


Hiç olmazsa gerçeğin bilincinde olan gözlemci, temelsiz olmadan en 
azından hukuki denetim işlevinin (yani özellikle: yargı) kurumsal açıdan 
bağımsız “üçüncü” bir güce devri için sadece denetim karşısında (örneğin 


53 J, J. Rousseau, Du Contrat Social ou Principes du Droit Politique (1762), livre II, chap. 2. 


54 Rousseau (dn. 53), livre III, chap. 4: »il n'est pas bon que celui qui fait des loix les 
execute«; ayrıca bkz. Schambeck (dn. 4), s. 433: » Jean Jacques Rousseau und Montesqui- 
eu’nun düşüncelerine bağlığın uzlaşmacı biçimi«. 
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idari makamsal yargısal korunma usulü) hukuk devleti açısından önemli 
bir artık değeri tahmin edebilir.” Yetkilerin farklı aktörler arasında pay- 
laştırılması, hukuki kıstasların ölçüte uygun, objektifleştirilmiş yaptırımı 
için destekleyici öneme sahip olmalıdır, bu açıdan bağımsızlığın kurumsal 
güvencesini himaye etmektedir. Bir veya daha çok etkiden bağımsızlığın 
arzu edildiği veya talep edildiği yerde, ayrılma ve bağımsız olma çoğun- 
lukla anlamlı ve uygun bir teşkilat kararı olacaktır ve olabilir. Dış denetim 
bütün dikkate alındığında öz denetim karşısında etkililik açısından daha 
yararlı görünmektedir. Ancak bu fikir de organizasyonel işlev ayrımının 
öz değerini yalnızca sınırlı bir biçimde ortaya koymaktadır. Denetim işle- 
vinin (yani: yargı) diğer aktörlere devri aşikârdır, zira ve ancak” denetim 
ve denetçilerin bağımsızlığı ve “objektifliği” başka şekilde normatif olarak 
belirlenen talep olarak geçerli olmak zorundadır (örn. hukuk devleti adalet 
sağlama talebinin kendine has adli bileşeni olarak hâkimlerin ve yargının 
maddi ve şahsi bağımsızlığı). Güçler ayrılığına ilişkin teşkilat kararı maddi 
bağımsızlık iddiasını takip etmekte ve asiste etmekte, ancak bunu bizzat 
ortaya çıkarmamaktadır.” Kurumsallaştırılmış ve işlev ayrımı anlamında 
güçler ayrılığı bağımsız denetimin olduğu yerde vuku bulacaktır, ancak 
denetim ve bağımsızlık ön kabulünü organizasyonel güçler ayrılığından 
çıkmaktadır. Bu yüzden güçler ayrılığı ve bağımsızlığın burada aynı şe- 
kilde doğal görünen yan anlamı, yargı işlevinde kolaylıkla, üçlünün diğer 
güçlerinde ise ancak daha az aşikâr olmaktadır. Her halükarda parlamen- 
ter sistemlerde yürütme bağımsızlık iddialarını veya düalist (monarşik 
veya başkanlık) sistemlerdeki gibi bir veto hakkını (faculte d'empecher, 
(önleme kabiliyeti, ç.n.)) yasamaya karşı makul olarak ileri sürebilir, ancak 
icraları açısından maddi bakımından bağımlılıkta zorunluluk söz konu- 
sudur. Tersine ancak bu roldeki yasama taşıyıcıları da, her halükarda ti- 
pik veya zorunlu olmadan, idareye, yani yasaların uygulanmasına ilişkin 


> Bir makam veya kişi kapsamında içsel işlevsel rol farklılaşmasının işlemesine ilişkin 
çerçeve koşullara yönelik toplumsal-kültürel çerçeve koşullar bağlamında bkz. Vile (dn. 1), 
s. 356 vd. (Lord başbakanına ilişkin örnekle). 


5 Örnek: Bir hukuk düzeninin savıcılığa hakimlik gibi bağımsızlık atfedip atfetmeyeceği 
(karş. GG md. 92), pozitif bir anayasal karardır ve güçler ayrılığı ilkesinden türemez, Erardo 
Cristoforo Rautenberg, Staatsanwaltschaft und Gewaltenteilung, NJ 2003, s. 169 (172). 


57 GG açısından güçler ayrılığı ve hakümlerin bağımsızlığı bağlamında, Eberhard 
Schilken, Die Sicherung der Unabhângigkeit der Dritten Gewalt, JZ 2006, 860 vd.; ay- 
rıca bkz. Leisner (dn. 2), s. 405: »açık özel sorun; »burada güçler ayrılığı hükme bağlan- 
mayacak, aksine somut, geleneksel hakim bağımsızlığının kurumsallaşması güvence altına 
alınacaktır«. 


58 Hükümetin parlamenter sorumluluğu ve denetimsel-eleştirel ele alma hakkı 
(araştırma olarak da) tüm federal meselelerle birlikte politik açıdan federal yasaların icrası- 
na ilişkin kurumsal denetimden açıkça biraz farklıdır (karş. GG md. 83 vd.: Hükümet-/ 
Federal Konsey Yetkisi!). 
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denetimi de yerine getirmektedir. Buna karşın bir anayasal düzenin ya- 
sama veya yürütme gücünün taşıyıcılarına karşılıklı ilişkilerinde iktidar 
sınırlayıcı denetim yetkisi vermesi halinde (örn. başkanın parlamentonun 
yasalarına veya idarenin/hükümetin parlamenter denetim haklarına karşı 
sahip olduğu veto hakkı), bu kendi karşısında duran esasen işlev dışı yet- 
kiler ile ilgili gücün kuvvetlenmesi, yani işlevlerin kesişmesi — başka bir 
ifadeyle işlev içi güç sınırlanması anlamına gelecektir.” Üç-işlev ayrımının 
meşruiyeti, denetim fikri bakımından, yani bu yargı işlevi bakımından, 
yasama ve yürütme ayrımı için söz konusu olandan daha az (yani: işlevler 
bakımından, organlar bakımından değil) isabetlidir. 


Bunun dışında: işlev ayrımının maddi organizasyonel/kurumsal /kişisel 
veçhelerinin denetim görevleri ile olan makul bağlantısı, klasik güçler ayrı- 
lığının üçlü filtresine diğer bir açıdan da tutunmamakta ve böylece yine üç 
temel işlevin sınır çizgilerini aşmakta, yani yine burada da zor denetlenen 
güçler ayrılığının işlev içi vaziyetlerini gerçekleştirmektedir. Plürizasyon 
yoluyla iktidarın sınırlanmasının işlevlerin üçlü ayrımı ile açıkça bir ilgisi 
yoktur; dolayısıyla bu buradan da hâsıl olmamaktadır. İki veya daha çok 
kısımlı yasama usulünün oluşturulması yasama bağlamında basit bir ör- 
nek oluşturmaktadır.“! Yürüten güç kapsamında işlev ayrımının iktidar sı- 
nırlayan öz değerini çürüten ayrıca birçok örnek söz konusudur: Denetim 
ve bağımsızlık, yargının doğal olarak yalnızlaştırıcı emaresi değildir, aksi- 
ne burada da, yürütme âleminde, değişik zenginliklerde oluşturulmuştur. 
Öz yönetim taşıyıcıları hiyerarşik denetim birimleri ile birlikte daha dar 
devlet yönetiminde kendilerini daha etkili ancak âdemi merkezileştirilmiş 
idari yapılarda bulmaktadır, dar veya geniş bir özerkliğe sahip organ ve 
gruplar, kısmen — ancak daima değil: Bağımsızlık kendini denetim işle- 
vi dışındaki diğer nedenlerle de meşru olabilir. Kurumsal bağımsızlıklar 
burada da, yani (geniş anlamda) yürütücü devlet işlevi kapsamında, aynı 
şekilde güçler ayrılığı içindeki unsurlarla çok veya daha az katı belirtilerde 
karşılaşmaktadır.* 


5 Daha önce görülmüştür G.Jellinek, Allgemeine Staatslehre, s. 604 Anm. 1): »süphe- 
siz güçler ayrılığı ilkesinden sapmalar«; ayrıca bkz. Leisner (dn. 2), s. 408: Parlamento 
yasama yetkisi ile ve bundan »kavramsal bakımdan« tipik heterojen güç olarak denetim 
yetkilerinden tümden farklı. 


60 Magill (dn. 2), s. 1183: »Separating functions is not necessary to disperse power.«; 
veya tersine: işlevler arası farklılaşma birden çok aktörün işlev içi katılımına göre nispeten 
daha az denetim etkisi doğurmaktadı! (aynı yerde, s. 1172). 

61 Magill (dn. 2), s. 1183. 


62 Bu konuda genel olarak ve farklı örnekler için (yürütme kapsamındaki »özel güç- 
ler«), Leisner (dn. 2), s. 406. 
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Radyo ve televizyon yayınları üzerindeki denetim Alman hukukunda 
bu bağlamda örnek gösterilebilir.“ İlgili kurumların yayın müdürlükle- 
ri karşısında yayın aygıtlarının bağımsızlığına ilişkin hukuki güvencele- 
rin yeterli olup olmadığına ilişkin güncel tartışma, bir yandan kurumsal 
ayrımın gerekli bir araç olduğunu tasdik etmektedir.“ Ancak bu diğer 
taraftan şunu da göstermektedir: Denetim görevlerini mümkün olduğun- 
ca mesafeli olarak taşıyıcı makam dışı birimlere devretmek konusunda, 
denetimin yalnızca güç aşan, yani öncelikle veya yalnızca yargı işlevi içinde 
düşünüleceği veya teşkilatlanacağı konusundaki karmaşık altı düşünceden 
söz etmemek hususunda hukuk düzeni hiçbir şekilde sonuç çıkarmaya- 
caktır. Yani denetim görevleri, denetlenmesi gerekenler karşısında önemli 
bir organizasyonel, kurumsal ve bireysel bağımsızlık getirmektedir. Bu şe- 
kilde temellendirilen güçler ayrılığı, bağımsız bir yargının kurulmasında 
“büyük çözüm” olarak, bunun yanı sıra yürütücü gücün belli taşıyıcıların 
güç içi yetkilerinde “küçük” olarak ifade edilecektir. Bu, bir bakıma de- 
netim işlevinin kurulmasına yönelik araçsal bir tamamlayıcıdır: Kurumsal 
güçler ayrılığına tabi denetim değil de, bu tersine güçler ayrılığı yapıları- 
nın makul bir kurulumunu sağlamaktadır. Âdemi merkezi yetki dağılımı- 
nın daha fazla araçsal karakteri yayın hukuku bağlamında burada seçilen 
örnekte de daha açık hale gelmektedir. Şöyle ki, Alman kamu hukuku ya- 
yın kurumlarının özerk yapısı ve eyalet yayın kurumları, yani adeta yayın 
düzeninde güçler ayrılığı, oldukça özgün bir anayasal bakımdan normatif 
bir hedefe yönelmiştir. Yani yayın teminatının (Alman Anayasası md. 5 f. 
1 c. 2) gerekli kıldığı basında fikir çeşitliliğinin güvence altına alınması ve 
— bunun haricinde yine koşul ilişkisi içinde- basının devlete mesafesi. Rad- 
yo ve televizyon yayıncılığının demokrasi veçhesi altında atipik ve sorun- 
suz olmayan özerk taşıyıcılardaki âdemi merkezi bağımsızlığı ve denetimi, 
burada bilhassa göze çarpıcı biçimde mümkün olduğunca mesafeli güçler 
ayrımının değil, yayıncılığın devlete mesafesi için önceden bulunmuş te- 
mel haklara ilişkin bir anayasa kararından kaynaklanmaktadır. 


“3 Esas olarak Ulrike Rumke, Die öffentliche Aufgabe der Landesmedienanstalten, 
1995; ayrıca bkz. Dietrich Westphal, Föderale Privatrundfunkaufsicht im demokratischen 
Verfassungsstaat, 2007. 

64 Ayrıntılı olarak bkz. Caroline Hahn, Die Aufsicht des öffentlich-rechtlichen Rund- 
funks. Bestandsaufnahme und Zukunftsperspektiven, Diss. Mainz 2009; ayrıca Matthias 
Cornils, Die Kirchen in den Rundfunkgremien, ZevKR 2009, s. 417 vd. 
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Sunu tespit edebiliriz: Islev ayrımı, islev tasıyıcıların örgütsel-kurum- 
sal bağımsızlığı ve iktidarın sınırlanması, ilk bakışta görünenden daha 
az açıklıkta bir bağlamda bulunmaktadır. Yargının ayrılması, ancak aynı 
biçimde olmayacak biçimde yasama ve yürütmenin örgütsel açıdan ay- 
rılması da iktidarın sınırlanması amacıyla iki gücün işlevsel ayrımından 
kaynaklanmaktadır. Denetim işlevleri, özel olarak vurgulanmakla birlikte 
sadece yargı görevinde değil, doğal olarak iktidar sınırlayıcı etkiye sahip- 
tir. Fakat bunlar detaylandırılmış hukuk düzenlerinde kendi kuruluşlarını 
az olarak güçler ayrılığının teknik-kurumsal teşkilat ilkesine, buna karşın 
akla uygunluğunu, düşünülmüş ve hukuki olarak belirlenen denetim işle- 
vinin varlığına borçludur.” 


2. İşlevler Arası Güçler Ayrımının Maddi Dayanakları 


a) Maddi Devlet İşlevlerinde Güçler Ayrılığı 


Üçlü işlev ayrımı ve ayrılan işlevlerin yetkili organlara bağlanan tahsisi, 
birçok anayasal düzenin esas unsurları arasında yer almakta ve aynı za- 
manda pozitif hukuk açısından çok kırılgan nitelik taşımaktadır. İçerik 
bakımından daha ziyade yansız olan yanında, ancak genel geçerlilik iddi- 
ası ile daha önce işaret edildiği gibi, iktidar sınırlamasının aslında hassas 
düşüncelerini bu işlevler arası güçler ayrılığı sıklıkla belli maddi atıflarla 
ilgili işlevlere bağlamaktadır. Yasama için yetkili organlar, yani öncelikle 
parlamento, genel düzenlemeler ve hukuk kuralları koymak, yürütme ise 
konulan hukuku uygulamak ve icra etmek zorundadır, mahkemelere ise 
hukuku korumak ve hukuki denetim görevi düşmektedir. Güçler ayrılığı 
buna göre devlet düzenidir, bu husus sadece iktidarın parçalanması ama- 
cına yönelik değil, aksine ayrıca içerik olarak tanımlanan görev grupları 
ile ortak ve buna göre zorunlu farklı yetkilerin adeta zorlayıcı üçe ayrılmış 
bir çoğunluğundan ötürüdür. Bir şekilde içerik olarak belli bir sahaya, bir 
“çekirdek alana” ilişkin bu düşünce, oldukça yaygındır ve Stendal kararın- 
da Alman Anayasa Mahkemesi tarafından da güçlendirilmiştir.“* “Doğal” 


© Ayrıca karş. Eichenberger (dn. 37), s. 30: »Güçler ayrılığı İsviçre açısından nihaye- 
tinde esasen bir varlık değildir, devletsel anayasal ilkeler listesinde yüksek bir değer değil- 
dir. Güçler ayrılığı, amaca yönelik bir kurum görüşüdür. Güçler ayrılığı, kurum hukuku 
hizmetlerini maddi bir içerikle ve aynı zamanda pratiklik teminatı ile yerine getirmeye 
yönelik olarak tercih edilmiştir. «; Jarass (dn. 13), s. 6, güçler ayrılığının »devletsel rasyo- 
neliteyi« artırma işlevine dikkat çekmektedir. 


66 BVerfGE 95, 1 N. 43: »Ancak üç güç arasında anayasada yerine getirilen dengenin 
paylaşımı korunmalıdır. Hiçbir güç diğer güçler karşısında anayasada öngörülmeyen her- 
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işlevden sapmalar, diğer güçlerin çekirdek alanına” bir müdahale (“dış 
organlar” vasıtasıyla işlevin zorla elde edilmesi, “gasp”) bu açıdan ilke ola- 
rak yasaktır, yani hukuka uygunluk gerektiren istisnalar. Bir plan yap- 
ma usulünün yasama organı tarafından üstlenilmesi bu bakımdan Alman 
Anayasa Mahkemesi uyarınca “iyi nedenlere” gerek duymaktadır.“ 


Ancak bu düşünce genel normatif bir ilke olarak ne dereceye kadar 
doğru ve içerik bakımından ikna edicidir? Anayasal gerçeklikteki bu il- 
keden sayısız sapma göz önünde bulundurulduğunda bu konuda şüphe- 
ler ortaya çıkmaktadır.“ Bunların sadece sayısı ve farklı biçimlenişleri, bu 
sapmaların belki de çürütme olarak görülebileceği kanısını oluşturmak- 
tadır: Başkan veya hükümet ve idari aygıtın yasamaya, bütçe yasalarına, 


° askeri operasyonlara 


kamulaştırma yasalarına, diğer önlem yasalarına,” 
katılma konusunda parlamentodan yetki alınmasına, iş yargısında yasa- 
yı temsil eden faaliyetlere ve diğer biçimdeki içtihat hukukunun oluş- 
turulmasına”' katılması, hakimlerin elindeki idari faaliyetleri (adli idari 
işlemler) yaygınlaştırmıştır; idare vasıtasıyla tüzük, yönetmelik, idari dü- 
zenlemeler ve genel tasarruflarda kestirilemeyecek ölçüde geniş yasama; 
idarenin mahkeme ve hatta yasama organlarına benzer (idari yargısal ön 
usul, dilekçe işleri, düzenleme makamı nezdindeki karar birimi, ihale de- 
netim birimleri) işlevleri: Açıkçası işlev atfının münhasırlığından geriye 
çok az şeyin kaldığını belirtmek gerekir. Gerçekte ayrımı esas alan işlev 


hangi bir üstünlüğü elde etmemelidir. Hiçbir gücün anayasada belirtilen görevlerini yeri- 
ne getirmek için gereksinim duyduğu yetkiler elinden alınmamalıdır [...}. Farklı güçlerin 
çekirdek alanı değiştirilemez niteliktedir. Böylelikle, bir gücün anayasanın kendine atfet- 
tiği tipik görevleri kaybetmesi olanak dışıdır {...}x. Kuşkulu çekirdek alan düşüncesinden 
GG'nin güçler ayrılığı ilkesi bağlamında yararlanmak konusunda bkz. Stern (dn. 13), s. 
541 vd., Becker (dn. 12), s. 73; Manfred Aschke, Gewaltenteilung und verwaltungsge- 
richtliche Kontrolldichte, in: FS Zezschwitz, 2005, s. 109 (110); Ralph Christensen/Hans 
Kudlich, Gesetzesbindung: vom vertikalen zum horizontalen Verständnis, 2007, s. 178. 

o Ayrıntılı olarak bkz. Eingehend Susanne Baer, Vermutungen zu Kernbereichen der Re- 
gierung und Befugnissen des Parlaments, Der Staat 40 (2001), 525 vd.; eleştirel ve kuşkulu 
yönde bkz. Möllers, Gewaltengliederung (dn. 44), s. 73 vd. (organ dışı güç gaspı yasafı«). 

68 BVerfGE 95, 1 N.56. 

9 Bu konuda eleştirel ve detaylı olarak Carl Schmitt, Verfassungslehre (1928), 8. Aufl. 
1993, s. 187 vd., güçler ayrılığı sistemi için sadece bir »teorik şema« ortaya koymaktadır. 

70 Yasama ve yargının vergi hukuku bağlamındaki ilişkisi için ayrıca bkz. Heinz-Jür- 
gen Pezzer, Finanzgerichtsbarkeit im gewaltengeteilten Verfassungsstaat, DStR 2004, 525 
vd. 

7! İdare hukukunun Fransa'daki içtihat hukuku kökenininve bunun Almanya'ya nakli 
bu bağlamda bilinen bir örnektir (Otto Mayer), karş. Anna Leisner-Egensperger, Unge- 
schriebenes Verfassungsrecht und Gewaltenteilung, DOV 2004, 774 (777). 
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doktrini hiçbir zaman mükemmel uygulanmamıştır; işlevlerin organlara 
verilmesi bağlamında daima amaca uygunluk kaygıları, her zaman bilinçli 
3 Öncelikle ilk ve ikinci güç 


için, “bu iki gücün ayrılmasına ilişkin dogma yavaş yavaş bunların delin- 


olarak “şablondan sapmalar” var olmuştur.” 


mesine ilişkin bir öğreti” olmuştur.” Hükümet ve parlamentonun “devlet 
idaresindeki” ” 


(“birleşik güc”)’‘ ve baskın parlamenter sistemlerde — İngiliz sistemi buna 
şık guç P 8 


etkileşimi, Alman Anayasası'nın güçler ayrılığı ilkesinde 


örnektir- mündemiçtir. Yani katı güçler bölüşümünün yetersizliğine da- 
yanan güçler ayrılığı öğretisi siyasi planlama ve devlet idaresinde doğru- 
luğunu uzun zamandır ispat etmiştir. Devlet işlevlerinin maddi-objektif 
uyumu ve harici tasnif edilen şekli-sübjektif organ yetkileri böylelikle 
bugün, tam da olgun, tecrübeye doymuş anayasal düzenlerde (yine) çok 
kere delinmiştir ki bu ilk defa - Montesquieu’dan beri - modern anayasal 
devletçiliğin oluşumunda farklı düşünülen maddi devlet işlevlerinin (yani 
özellikle bir yandan maddi anlamda yasama işlevi ve diğer yandan yargı 
işlevi her zaman zorunlu şart olan yürütme ile ayrılacak şekilde) hukuk 
devleti-demokratik öz değerinin tanımlanması ile anayasa teorisi açısından 
ideal olarak düşünülmekte idi. Oysa daha eski güçler ayrılığı öğretileri 
Aristo'dan beri karışık anayasa modelleri içinde daha ziyade mekanistik 
şekli nitelikteki özne-topluluklarını zorunlu maddi görev yüklemesi olma- 
dan oluşturmuştur.” 


Değinilen delinmeler bakımından, tahrif edilmiş kararlar mı, tarihsel 
açıdan büyüyen veya modern devletin fiili organizasyonel karmaşıklığı 
konusunda pragmatik itiraflar mı, anayasa teorisi açısından idealin geri- 
sinde kalmak mı veya her durumda özel olarak gerekçelendirilen istisnai 
unsurlar mı söz konusudur? Maddi işlevlerin — yasama, idare/hükümet 
ve yargı - uyumunun bir ideali, özel ve harici organ yetkileri ile hukuk 
devleti-demokratik anayasalar bağlamında geçerli kabul edilebilir mi veya 


72 Vile (dn. 1), s. 349; Möllers, Gewalten (dn. 11), s. 49: »Organların birbirinden 
ayrılması güçler ayrılığının genel kabul gören bir sonucu değildir.« 


73 Jellinek (dn. 59), s. 608. 
74 Leisner (dn. 2), s. 406. 


75 GG'de kurumsal açıdan özelliklemali anayasada göze çarpan ( GG md. Art. 110 
vd.), Werner Heun, Staatshaushalt und Staatsleitung, 1989. 


76 Fritz Ossenbühl, Welche normativen Anforderungen stellt der Verfassungsgrund- 
satz des demokratischen Rechtsstaates an die planende staatliche Tätigkeit?, Gutachten B 
für den 50. Deutschen Juristentag, Bd. 1, 1974, s. 79. 


77 Daha teferruatlı Vile (dn. 1), s. 350 vd.; Avusturya için Schambeck (dn. 4), 5.436. 
78 Jellinek (dn. 59), s. 609 vd. 
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günümüze geçerli olan anayasa hukuku tarafından temsil edilen güçler 
ayrılığı öğretisinin düşük düzeyde veya belirgin bir biçimde esas alan ha- 
reket noktası şüpheli midir? Gerçekte bu sorgulayış veya kendiliğinden 
sanki otomatik bir yarar ve böylelikle soyut yasamanın, somut yürütme 
ve yargının temel işlevlerini her defasında mümkün olduğunca yalnızca 
belli öznelere (organlar) tahsis etme anlamına gelen anayasa politikası ta- 
rafından erişilmek istenen hedef akla yakın mıdır? Bu düşünce, anayasa 
teorisi açısından ideal karakteri kendi kullanmak için günümüzdeki ana- 
yasa hukuku ile bizzat çok şiddetli” ve etkili maddi nedenlerden ötürü 
çürütülmektedir. Modern anayasa düzenleri, üçlü işlev ayrımını aşan ve 
düzelten daha karmaşık iş bölümü tasavvurunu esas almaktadır. Bağımsız 
hâkimlerin temel haklar açısından özellikle sıkıntılı olan alanlarda devreye 
sokulmasına ilişkin Alman- örneği (“adli idari işlemler”) bilhassa açıktır. 
Alman Anayasası, aslında yetkisiz olan güce bu organın ödünç verilmesini 
sadece onaylamamakta, ayrıca bunu (kısmen) talep de etmektedir (hâkim 
kaydı, Alman Anayasası md. 13, md. 104). Temel haklar burada işlev ay- 
rımı şemasına aldırış etmemekte ve özel kurumsal bağımsızlığın ve idari 
işlev kapsamı da dâhil olmak üzere özgürlüğün korunması için adaletin 
hukuk bilincinin verimli hale getirilmesini talep etmektedir. O denli telkin 
edici olmasa da, yürütücü yasamaya yapısal olarak benzemektedir. Çünkü 
idare gerektiğinde temel haklara konu olan hususları yasamaya göre daha 
dinamik koruyabilir, yasama (maddi anlamda) idare vasıtasıyla yalnızca 
yasa kaydı gereklerine ve Alman Anayasası md. 80'e karşı değil, ayrıca 
yeterince açık olan temel haklara ilişkin yararlarda da haklı kılınabilir, hat- 
ta bu husus emredilmiş olabilir.“ Buna karşın yasa kaydı şekli anlamda 
yasamanın yararına devreye girmekteyse, yasa kaydı parlamento yasasının 
kendinin özel hukuk devleti temin işlevinin demokratik meşruiyet yara- 
rına, ancak bundan bağımsız düşünülmemesi gereken, yasamanın maddi 
görevi için parlamentonun uygun yetkisini kurmaktadır. Bu, eylem biçimi 
ve yetki belirleyen anayasal normatif determinantların güçler ayrılığının 
aslında katı ve sıklıkla uygun olmayan çift (şekli-kurumsal ve maddi-işlev- 
sel) üçlü filtresinden akmadığını, aksine herhangi diğer daha özel kaynak- 
lardan beslendiğini göstermektedir (örn. temel haklar, demokrasi, kanun 
kaydı). 


7? Alman Anayasası için örn. Aschke (dn. 66), s. 109: Güçler ayrılığı ilkesinin »incel- 
tilmiş normatif muhtevası «. 

89 BVerfGE 49, 89 - Kalkar: »temel hakların dinamik korunması «; bu konuda Fritz 
Ossenbühl, Kernenergie im Spiegel des Verfassungsrechts, DÖV 1981, s. 1 vd.; Alexan- 
der Roßnagel, Wie dynamisch ist der »dynamische Grundrechtsschutz« des Atomrechts?, 
NVwZ 1984, 137 vd. 
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Pozitif hukuk gerçekliğinin bu olguları kendilerini hukuk teorisi açı- 
sından da karşılıksız alanda geliştirmemiştir. Bu olgular, daha ziyade gü- 
nümüzde egemen olan şekli bir nizamname anlayışı tarafından refakat 
edilen şekli kanun anlayışı“! ile desteklenmiş, ancak belli bir ölçüde şekli 
idari işlemleri? ve hüküm anlayışından da; ancak devlet gücünün eylem 
biçimlerinin şekli bir anlayışından konuşmak konusunda bu olgular bir 
bütün olarak cesur görünmemektedir. Şekli bir eylem biçimi anlayışına 
doğru bu gelişme için ikna edici nedenler mevcuttur. Bu nedenler arasın- 
dan genel yasalarla sınırlanmış bir ideal yasama resmi karşısında burada 
sadece en önemlisi seçilebilir: İçeriksel olarak genel (genel-soyut) yasa- 
lar bakımından yasamanın bir eylem biçimini esas alan anayasal normatif 
sınırlaması, diğer — maddi - anayasal determinantlarla, bilhassa eşitliği 
temin eden prensiplerle, özellikle eşit muameleye ilişkin temel hakkın ge- 
nel ve özel yansımalarıyla çelişkiye düşme tehlikesi içermektedir. Anayasal 
eşitlik kaideleri, tipik tüm faaliyetlerinde ayrımcı olma konusunda dev- 
leti men etmekte, ancak devletten duruma uygun farklılıkları gözetme- 
sini talep etmektedir.*i Buradan, gerek yasama gerekse idari faaliyet için 
önemli, bu açıdan fakat aynı şekilde kesin nitelikte devlet faaliyetlerinin 
kişisel muhataplarına ilişkin talepler söz konusu olmaktadır. Yasama iş- 
levine eklenen devlet teşkilat hukukuna ilişkin bir genellik kriteri,” eşit- 
lik hukuku talebine bir şey eklediğinde artık müstakil, eşitlik hukukunca 
emredilenin güçlendirilmesinden daha büyük bir anlama sahiptir. Bu ilkin 
kulağa hoş gelmektedir: Eşitlik ne kadar artarsa o denli iyi, ancak sadece 
demokratik açıdan yasamanın siyasi eylem kudretini sınırlama nedeniyle 
sadece demokratik açıdan değil, aksine temel haklar açısından da bu husus 
sorunludur: Yasaların mümkün olduğunca genel olmasına ilişkin - zaten 
gerçekçi olmayan talep, - böylelikle temel hakları aşmayan ancak bunları 
kısmen de inkâr edebilen ikinci bir anayasa hukuku eşitlik tasavvuru orta- 


81 Osterloh ve Bryde'niin özel oyu: BVerfGE 114, 196 N. 251; yargıçların çoğunluğu 
tarafından bu kararda onaylanan şekli yasa anlayışının ihlali ise son derece sorunlu görün- 
düğünden reddedilmelidir, bu konuda ayrıntılı olarak bkz. Frauke Brosius Gersdorf, Der 
Gesetzgeber als Verordnungsgeber, ZG 2007, 305 (312 ve passim). 

82 Örn. Bernhard Busch, Das Verhältnis des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG zum Gesetzes- 
und Parlamentsvorbehalt, 1992, s. 111 (»usul merkezli hukuk düzeni anlayısı«). 


8 Karş. $35 S. 2 VwVFG (genel tasarruf) daha ayrıntılı olarak Ulrich Stelkens, in: Stel- 
kens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Aufl. 2008, $35 N. 206 vd.; ayrıca bkz. 
Ludwig Renck, Für einen formalisierten Verwaltungsakt, in: FS Knöpfle, 1996, s. 291 vd. 

84 Maddi olarak eşit olmayanların eşit olmayan muamele görmesi: Farklılık emri, bkz. 
s. Lerke Osterloh, in: Sachs, Grundgesetz, 5. Aufl. 2009, Art. 3 N. 1 vd. 

8 Bu yönde son olarak Gregor Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, s. 
304 vd. ve passim. 
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ya koymaktadır: Temel haklara ilişkin eşitlik eşit muameleyi, yani yasanın 
genelliğini talep etmedikçe, temel haklar açısından en azından bir farklı- 
lığı haklı kılacak sebepler sıklıkla talep edilmektedir. İşlev öğretisinden 
türeyen kaba tomruk genellik normuna uymayacaktır. Burada söz konusu 
olan, herkes için eşit olan mevcut şekliyle geçerli olan kanun nezdinde, 
faaliyet alanı yönünden bir ilkeyi açık bırakan diğerini bırakmamasının 
yanı sıra sadece tek bir anayasal yanıtı tolere eden, yani iki farklı veya en 
azından iki çelişik olmayan eşitlik fikridir. Alman Anayasa Mahkemesi de, 
temel hak müdahalelerine bile Alman Anayasası md. 19 f. 1'de yer alan 
münferit yasa yasağını temel haklara ilişkin eşitlik kaidesini senkronize 


89 Anayasaların gerek yasala- 


etmek suretiyle doğru olarak kabul etmiştir. 
rın kişisel kapsamı (genelliğin ölçüsü) gerekse içerik meseleleri, ki benzer 
bir durum yasa kaydı bakımından da geçerlidir, diğer güçler ayrılığına 
ilişkin mekanistik ilkeden daha kendine özgü normlarla düzenlediği açığa 
çıkmaktadır. Artık, şekli eylem biçimleri anlayışı kapsamında bir ayrım ih- 
tiyacı kendini çok katı, şekli biçimde belli etmektedir: Parlamento yasası, 
hükümet ve kolluk tüzüklerinden, kolluk tüzüğü, potansiyel aynı içeriği- 
ne” rağmen genel talimatlardan kategorik olarak ayrılmakta ve farklılaş- 
maya tamamıyla, Alman Anayasası md. 20 f. 3'de yer alan farklı hukuki 
bağlayıcılık gücü ve hiyerarşik sıradan yargısal korunmaya kadar farklı 
hukuki neticeler bağlanmaktadır. Yani şekli eylem biçimi anlayışı, -ancak- 
anayasal olarak öngörülen görev bölüşümün bir işareti ve bu bağlamda 
güçlerin bir bölünmesi olup bu anlayış, sadece egemenliğe ilişkin eylemin 
belli içeriksel niteliklerinin belli öznelere tahsisi anlamında bir işaret de- 
Sildir. Şekli eylem biçimi anlayışı, böylelikle güçler ayrılığının daha ziyade 
şekli bir anlayışını tasdik etmektedir. 


b) İşlev Adaleti 


Maddi işlev öğretisi, içeriksel olarak mümkün olduğunca doğru olan bir 
görev tahsisinin düşüncesinde on yıllarca eski, ancak hala çekici bir yankı 
bulmaktadır (“işlev bakımından adil organ yapısı”). Bu düşünceyi benim- 


86 BVerfGE 25, 371 (399): »Genel eşitlik ilkesinin somutlaştırılması«; didaktik ge- 
rekçe için bkz. Walter Krebs, in: v. Münch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 5. 
Aufl. 2000, Art. 19 N. 9 vd., ayrıca demokratik-hukuk devletine uygun yasa kaydı ve GG 
md. 19 £. 1 aracılığıyla oluşturulan bir idare kaydı arasındaki gerilime dikkat çekmektedir. 


87 Örnek: kolluk tüzüğü şeklindeki şehir bölgelerini esas alan genel davranış yasakları 
(VGH Baden- Württemberg, VBIBW 2010, 29 — Alkol yasağı) veya genel tasarruf (VGH 
Baden- Württemberg, ESVGH 53, 65 — uyuşturucu bağımlılarına ilişkin ikamet yasağı). 


88 Fritz Ossenbühl, Aktuelle Probleme der Gewaltenteilung, DÖV 1980, 549; ayrıca 


36 
İşleve Uygun 
Organ Yapısı 


694 Matthias Cornils 


seyen Alman Anayasa Mahkemesi'ne bir daha atıf yapacak olursak, “Güç- 
ler ayrılığı bu bağlamda, devletsel kararların mümkün olduğunca doğru, 
yani kararların teşkilat, oluşum, işlev ve usul bakımından en iyi koşullara 
sahip organlarca alınmasını amaçlamaktadır.” İşlev adaleti veya organ 
uygunluğu farklı güçlerin spesifik görevlerinin üstesinden gelebilmek için 
geliştirilmiş bir kriterdir. Bu kriter, hem yasama ve yürütme güçlerinin 
“çekirdek alanlarının” sınırlarının belirlenmesi için tartışılmakta (bilhassa 
idarenin az veya çok imtiyazlı bir görev alanının (idare kaydı”) güvence al- 
tına alınması bakımından) hem de asli idari yetkilerin idari yargının (hem 
de bu açıdan sıklıkla çok geniş hissedilen) denetim erişiminden korumaya 
ilişkin tartışmada önemli bir rol oynamaktadır (denetim derinliği, takdir, 
değerlendirme marjı, planlama).”! Montesquieu’nun şekillendirdiği den- 
ge yaklaşımında dayanaklarını bulan” güçler ayrılığı düşüncesine ilişkin 
önemli nitelikteki teleolojik bir değişim, etkililik ölçütünde işlev tahsisi- 
nin bu maddi yönelimine bağlıdır”: Devlet gücü, bölünme yoluyla artık 
ılımlılastırılmamalı, aksine daha etkili hale getirilmelidir. Bu nedenle, et- 
kililik hedefinin yeniden değerlendirilmesi öncelikle devletsel güçle pozitif 
ve çok güvenilir bir ilişkiyi gerektirmektedir. Bu husus, bu güce karşı her 
zaman gerekli olan hukuk devleti güvencelerinin -şimdi mümkün oldu- 
Zunca etkili işbölümü kaidesi olarak anlaşılan- güçler ayrılığı ilkesine dâhil 
edilemeyeceği, aksine başka bir yerde teminat altına alınması gerektiği an- 
lamına da gelmektedir. Güçler ayrılığı modern anayasal düzenlerde diğer, 
hatta eğilim olarak klasik iktidar sınırlama işlevine kıyasla geçici görevleri 
de üstlenebilir. Zira güçler ayrılığı kendisini bu kaynak görevden kurtara- 
cak detaylı bir hukuk devleti gerekleri ve müesseseleri topluluğunda oluş- 
turulmuştur. 


bkz. Herbert Krüger, Allgemeine Staatslehre, 1964, s. 869 vd.; Thomas von Danwitz, 
Der Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur - Verfassungsvorgaben für staatliche 
Entscheidungsstrukturen und ihre gerichtliche Kontrolle, Der Staat 35 (1996), s. 329 vd. 

8 BVerfGE 95, 1 N.42, ayrıca bkz. BVerfGE 68, 1 (86). 

9 Örn. Thomas Kühl, Der Kernbereich der Exekutive, 1993. 

9! Fritz Ossenbühl, Gedanken zur Kontrolldichte in der verwaltungsgerichtlichen 
Rechtsprechung, in: FS Redeker, 1993, s. 55; Aschke (dn. 66). 

92 Montesquieu bağlamında ayrıca bkz. Lange (dn. 18), s. 217 vd. 

9 Möllers, Gewalten (dn. 11), s. 44 vd.; ayrıca bkz. Vile (dn. 1), s. 347: »The nine- 
teenth century middle-class aspiration towards a ‘harmonious’ policy is, in the conditions 
of universal suffrage, transmuted into an increasingly insistent search for coordinated and 
efficient government.« 
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Ancak işlev adaletinin maddi düzen ölçütü, anayasa hukuku normatif- 
liği ve dava edilebilirliği talebiyle bağlandığında gittikçe büyüyen uygula- 
nabilirlik eksikliği zayıflığından sıkıntı çekmekte ve görev tahsis problem- 
leri”! pratiği için neticesiz kalmaktadır. Her ne kadar pratik akıl ve hukuk 
uygulamasında anlamlı sonuçlar açısından düşünüldüğünde, kararlardaki 
soyut üst cümle formülleri ve -daha fazla- güçler ayrılığına ilişkin teorik 
meşruiyet açıklamaları için öngörülenler normatif yönlendirilen somut 
olay problem kararları için öngörülenlere göre biraz daha fazla ise de, iş- 
levsel güç tahsis öğretisi çelişkili görünmektedir. Böylelikle bunun soyut 
temel düşüncesi de, belli bir ödev için bir veya başka bir organın yetkisinin 
somut tartışma konusu içinde operasyonalize edilebilir bir normatif da- 
yanağa dönüşmesinden daha ikna edici görünmektedir. Bu durumda her 
defasında mümkün olduğunca “doğru”, işleve uygun görev ifası nedir ve 
bu konuda kararı kim almalıdır? Anayasa yargısı, sözde anayasal ölçütlere 
göre görevlerin bunun için yasal olarak belirlenmiş bir taşıyıcı aracılığıyla 
yerine getirilmesinin “doğruluğu” hakkında bir karar almak zorunda mı- 
dır? Hukuk uygulaması şunu göstermektedir: Kendilerine düzenlemeler 
veya tedbirlerin içerikleri bakımından belli bazı yeterlilik yararları bağ- 
landığında, hukuk üretim usulü ve eylem biçimlerine sıklıkla haddinden 
fazla değer verilmektedir. Çevre hukukunda atom hukuku veya kirlilik 
hukukuna ilişkin çevresel standartların idari düzenlemeler veya karar- 
namelerle tespit edilip edilmeyeceği büyük ölçüde önemsizdir;” belli bir 
veya diğer bir usulün işlevsel üstünlüğüne ilişkin sağlam dayanak nokta- 
ları bulunmamaktadır. Yasama usulünün sözüm ona hantallığına ilişkin 
ısrarcı düşünce de,” 
günde ortaya koyulduğu gibi,” sadece sınırlı biçimde doğruluk arz et- 


çok hızlı bir yasamaya ilişkin etkili örneklerin birkaç 


94 Peter Lerche, Gewaltenteilung - deutsche Sicht, in: Isensee (Hrsg.), Gewaltentei- 
lung heute. Symposium Fritz Ossenbühl, 2000, s. 75 (79 vd.). 


95 Son olarak BVerwG, Urteil vom 20.Juni 2001, BVerwGE 114, 342 — Zement- 
werk'de Alman Anayasa Mahkemesi tarafından normları somutlaştıran idari düzenlemele- 
rin normatif kuvveti vurgulanmıştır; ayrıca sınır değeri tespitlerinin işlevsel değiştirilebilirği 
bağlamında karş. örn. 17. Verordnung zur Durchführung des Bundes-Immissionsschutz- 
gesetzes (Verordnung über die Verbrennung von Abfâllen) vom 23.11.1990 ve 1. allgemei- 
nen Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz (Technische Anleitung 
zur Reinhaltung der Luft - TA Luft) vom 24.7.2002. 


9“ Tam olarak tersi idari düzenlemelerin otomatik yüksek tepki gücüne ilişkin doğru 
olmayan düşünce geçerlidir. BImSchG’ye göre norm somutlaştırıcı idari düzenlemelerin 
değiştirilmesi usulü iddialı ve zaman gerektimektedir. TA Luft bağlamında örn. Bkz. Klaus 
Hansmann, Die neue TA Luft, NVwZ 2003, s. 266 vd. 


97 Örn.: Gesetz zur Umsetzung eines Maßnahmenpakets zur Stabilisierung des Fi- 
nanzmarktes (Finanzmarktstabilisierungsgesetz) v. 17. Oktober 2008 (BGBl. I S. 1982), 
in Kraft getreten am 18. Oktober 2008 (!); bu konuda Gerald Spindler, Finanzkrise und 
Gesetzgeber - das Finanzmarktstabilisierungsgesetz, Deutsches Steuerrecht 2008, s. 2268. 
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mektedir. Başkanlık bürokrasisi, uzmanlığını hükümet kararnamelerinde 
veya idari düzenlemelerde olduğu gibi yasa tasarılarında da kural olarak 
iyi bir şekilde ortaya koyabilir. Doğal olarak, çevresel standartlar şekli bir 
parlamento yasasında da düzenlenebilirdi. GG md. 59 f. 2'nin veya askeri 
operasyonlara ilişkin parlamento kaydının gösterdiği gibi,” dış politika 
yürütme alanı değildir,” parlamentonun yetki dayanağına ilişkin şüpheli 
maddi (“işlevsel açıdan adil”) ölçüt gibi sıklıkla yorucu bir ölçütün önemi 
belirginlesmekte.' Nihayet, toplu iş hukukunun bir yasama birleştirme- 
sinin Federal İş Mahkemesi'nin yasayı temsil eden içtihatlarına göre farklı 
veya daha makbul sonuçlara götüreceği hususu pek de kabul edilemez." 


İşlev adaletinin güç tahsisi dayanakları için bir dayanak olarak esasen 
yürütme için —bir yandan yasa koyan parlamentoya karşı koruyucu yönde 
ve diğer yandan idari mahkemelere karşı- kullanılması da ilginçtir. Ön- 
celikle, idarenin bağımsızlığının,'9? yetki gekincelerinin'® ve takdir alan- 


104 güvence altına alınması ve bunun için bu- 


larındaki son mesul kararın 
nun -sözüm ona- özel potansiyeline dikkat çekme söz konusudur. Burada 
ayrıca, bu argümantasyonun daha iyi bir işlev uygunluğu ile denkleştirme 
karakterine sahip olduğu, daha belirgin bir şekilde görülmektedir, ki bu 
noktada bünyesinde dönüşsel bir unsur içermektedir. İdari işlevi yasama 
ve yargıyı bir arada tutmada gösteren özgün tanımlayıcı zayıflığın açıkça 
dengelenmesi gerekir. İdari işlevin doğruluğu ve daha ziyade harici anlaşı- 


lan idari kayıtların içeriksel olarak yalnızca yetersiz tanımlanmasından do- 


98 BVerfGE 90, 286 (381 vd.); BVerfGE 121, 135 (161 vd.); NJW 2009, s. 2267 (2291). 

?? Leisner (dn. 2), s. 406: »Dış politika konularında hükümet ve parlamentonun idare 
gücünün birlesmesi«. 

100 Bu konuda bkz. VerfGHNW, DVBl. 1999, 714 (715); ayrıca Ernst- Wolfgang 
Böckenförde, Organisationsgewalt und Gesetzesvorbehalt, NJW 1999, 1235 vd.; Josef 
Isensee, Zur Zulässigkeit der Bildung eines gemeinsamen Justizministeriums und Innen- 
ministeriums, JZ 1999, 1113 vd. 

101 Bu konuda BVerfGE 84, 212 N.39 vd.; Andreas Engels, Verfassung und Arbeits- 
kampfrecht, 2008, s. 311 vd. 


102 Örneğin, yasama yetkisinden doğmayan yürütmenin orijinal yetkiler, örn. Fran- 
sa'da (reglement autonome), diğer örnekler için Uberblick Johannes Saurer, Die Funktio- 
nen der Rechtsverordnung, 2005, s. 51 vd.; GG için hakim görüş karşıtı bir yaklaşım için 
Fritz Ossenbühl, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd.V, 3. Aufl. 2007, 
$101 N.62, $103 N. 19; $104 N. 12 vd. 

103 Örneğin, BVerfGE 110, 199: Parlamentonun taleplerine karşı hükümetin koruma 
etkili işlevselliği ve öz sorumluluğu; bu konuda ayrıca bkz Wolfgang Löwer, Regierungsar- 
kana und Kontrolle der Rechnungshöfe, NWVBI 2009, 125 vd. 


104 Bu konuda Matthias Jestaedt, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 
13. Aufl. 2005, $10 (s. 285 vd.). 
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layı,'® üstün işlev uygunluğunun ikna edici ve görünürde objektif-teknik 
nitelikteki ölçütlerden sapma ve böylelikle idarenin öncelikli yetkilerini 
gerekçelendirme düşüncesi akla yatkın gelmektedir. Bu yaklaşım, yukarı- 
da ortaya konan zorluklar bir yana ancak ve öncelikle işlevsellik hedefleri- 
nin ilgili organlardaki kabiliyetleri bakımından mukayese edilme ve tanı- 
dık olarak şart koşulma gereklerine bağlıdır: (Daha iyi) işlev uygunluğu, 
yalnızca işlev ve en uygun ifası bilindiğinde değerlendirilebilir. Bu nedenle, 
ancak bu görev ifasıyla somut tasavvurlar ve nitelik hedefleri bağlandığın- 
da, idarenin bir görevi, bir idari yargı karar merciinden daha iyi ifa ettiği 
söylenebilir. Böylelikle, işlev adaleti öğretisi fakat yine -her halükarda iyi 
bir parçaya- maddi işlev öğretisinde sonlanmaktadır. Daha doğrusu, işlev 
adaleti öğretisi yasama, idare ve yargıya özel olarak atfedilen gerçek fakat 
sorunlu bir bilgiyi gerekli kılmaktadır. İşlevsel adalet yaklaşımı, güçler 
ayrılığı işlev öğretisi yani maddi açından işlevsel yaklaşımında olduğu gibi, 


soyut temel düşünce olarak da yalnızca çok az dayanıklıdır.'% 


Bu nedenle işlev adaleti ile gerekçelendirilen (tahmin edilen biçimde 
hedeflenen) denkleştirme edimi başarılı olamaz. Bu gerekçelendirme, örn. 
idare bağımsız olarak hangi kararı almalıdır sorusuna ilişkin kararı ikame 
etmemekte veya pas geçmemekte, aksine bu soruyu gerçekten bizzat ge- 
rekli kılmakta ve sıklıkla sadece sözüm ona danışıklı yeterlilik yararının 
arkasına saklamaktadır. Böylece, yargının tepkisel bir denetsel işlevle sı- 
nırlanmasına rağmen sadece aktif (somut duruma göre) biçimlendirmenin 
idarenin görevi olduğunun şart koşulduğu hallerde, örn. hâkimlerin bir 
kararın şekillendirici, yalnızca denetleyen olmayan karakterinden dolayı 
işlevsel açıdan aşırı yük altında olduğu şeklindeki malum argümantasyon- 
lar ikna edicidir. Bu da aynı şekilde güçler ayrılığı kaidesi açısından zor 
cevaplanabilecek bir sorudur. Buna karşın faaliyette bulunan ilgili organın 
sübjektif kabiliyetlerinin ne olacağı, ikinci gücün denetlenen memurları 
olarak bilinçli ve alanında uzman idari hâkimler ise (bilirkişi desteği ile) 
kendileri için genellikle —ve çoğu kere gerekçesiz olmadan- hemen hemen 
asla daha az potansiyeli kullanmaktadır; katı nitelikteki Alman idari pra- 


105 Leisner (dn. 2), s. 408: »Yürütmenin alanı fiilen önemli olmalı, ancak hukuki 
açıdan her zaman hassastır«. 


106 Yasama ve yürütme arasında, yasaların »idare için bütünsel ve yeterli bir karar 


temeli sunmadığı, aksine sadece somutlaştırmayı amaçladığı, bunun dışında hayali bir du- 
rum arz eden« biçimde »işlevsel anlamda bir ideal görev dağılımının< [...} »Imar planları« 
(Aschke, (dn. 661, s. 124, 126), çok önemli olduklarından burada kısaca geçilmemeli. 
Ancak »güçler ayrılığının bu tarz bir anlayışından « aynı şekilde »herhangi bir somut pro- 
bleme ilişkin sonuç elde edemeyiz« (Aschke, aynı yerde, s. 124). 
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tiği değerlendirme boşlukları konusunda burada kendisi için karar ver- 
mektedir. 


Aşırı ve temel haklar açısından (uygun olmama yani orantısızlık!) alı- 
konulan durumlar bir yana, genel olarak daha ziyade bir işlev bölüşümü- 
nün uygunluğu veya doğrulunun demokratik meşruiyete sahip yasa koyu- 
cunun ellerine verilmesine işaret edilmektedir. Somut uygulanabilir karar 
ölçütü olarak bir anayasal normatif güçler ayrılığı postulatının içeriğinden 
“doğruluk” veya görev tahsisinin uygunluğu kaldırılmamalıdır. 


c) Üçlü Güçler Tasnifi ve Meşruiyet Biçimleri 


Christoph Möllers, kısa bir zaman önce güçler ayrılığını kuramsal açıdan 
açıklamak için ilginç bir öneride bulunmustur.'” Bu anlayışta üç devlet 
işlevini her defasında özel maddi özelliklere bağlamakta ve bu noktada 
güçler ayrılığının maddi bir anlamda yeniden inşa çabası görünümünde- 
dir. Her ne kadar yaklaşımda farklı usullerin işlevsel farklılaşması olarak 
güçler ilhakı'9* söz konusu olsa da ve bu yaklaşım bu bağlamda kendini 
bizzat prosedürel'” olarak tanımlasa da, usul ve buradan beslenen organ 
yetkileri her bir spesifik meşruiyet öznesi ve niteliği ile bağlıdırlar ve böy- 
lelikle sadece daha şekli olan alanı terk etmektedirler. Neticede, doğrudan 
sadece usuli referans nesnelere rağmen burada maddi devlet işlevlerinin 
hukuk üretmenin üçlü genel bağlamında iddialı bir tasavvur ortaya çık- 
maktadır. 


Möllers, üç işlevi meşruiyetlerinin türüne göre ayırmaktadır. Parlamen- 
tolara, parlamenter fikir teatisinin oluşturulmasında usuli açıdan destek- 
lenen demokratik meşruiyet verilmektedir. Bu bağlamda parlamentolar 
bir araya gelmiş bireylerden bağımsız siyasi irade oluşumunu ve yani de- 
mokratik özgür iradeyi organize etmektedir. Bu meşruiyetten, tamamıyla 
olmasa bile genel anlamda ve hukuken bağlı olmayan alanda prospektif si- 
yasi kararlara ilişkin bir yetki ortaya çıkmaktadır. Buna karşın mahkeme- 
ler, kendi karakteristiklerini sadece hukuki bağlayıcılıktan elde etmemek- 
tedir, aksine ayrıca kişilerin (yani davacıların) bireysel özgür irade talebinin 


107 Möllers, Gewalten (dn. 11), s. 57 vd.; ayrıca bkz. Möllers, Gewaltengliederung 
(dn. 44), s. 40 vd. 

108 Bu bağlamda ayrıca bkz. Lange (dn. 18), s. 213 vd.; Hans Julius Wolff, Verwal- 
tungsrecht, 1956, $ 16 I; Wolff/Bachof/ Stober/Kluth, 2007, s. 155 vd.; Emst-Wolfgang 
Böckenförde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 1958, s. 13. 

109 Möllers, Gewaltengliederung (dn. 44), s. 40. 
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retrospektif olarak tanındığı bir usul sunmak suretiyle spesifik bireysel 
meşruiyet tüketilmektedir. Yürütme, yasama ve yargı arasında orta bir 
konum alır ve “bu iki demokratik ve bireysel özgür irade biçimi arasında 


devamlı somutlaştırıcı bağlamda arabuluculuk görevini üstlenmiştir”."!9 


Üç gücün bu işlev tasviri, öncelikle usul farklarının fenotipolojik ba- 
kımdan toplanmasında çok isabetlidir. Ancak oldukça basmakalıp etki 
doğurmaktadır ve yalnızca hukuk üreten öznelerin (parlamento, makam- 
lar, mahkemeler) verim potansiyeli ve usulünün şüpheli kısaltmaları (ve 
böylece meşruiyet veren gücü de) pahasına kategorik bir işlev ayrımı te- 
zine erişmektedir. Usul bağlamı ve usul forumları konusunda parlamen- 
to, idare ve yargının sınırlandığı anlayışta devlet teşkilatına ilişkin önemli 
şekillere pek eklemlenemeyeceği hususu bir yana, bilhassa hukuk üretme 
bağlamında farklı roller arasında iddia edilen bağlam ve sözüm ona bunun 
gerisinde duran kategorik açıdan farklı meşruiyet kaynakları problemli 
görünmektedir. Bu durum, özellikle mahkemelerin (yasamanın değil) bi- 
reysel varlıkların korunmasına ilişkin iddia edilen özel yetkisi bakımından 
geçerlidir. Bireysel menfaatlerin ancak mahkemelerin tepkisel nitelikteki 


11 ve buna karşın demokratik 


tanıması ve yaptırımı ile dikkate alınacağı 
öznenin toplamından meşruiyet elde eden yasamanın (yalnızca) bireysel 
açıdan yeterli olanı aşan siyasi kararlarla meşgul olduğuna ilişkin iddia ke- 
sin değildir. (“Bireysel meşruiyete” dayanan) Somut durum referansı, özel 
yargıçsal güce tüketici şekilde denk gelmemektedir: Mahkemeler (idare 
gibi), yasaya kendi bağlılığının ele alınmasında karar normu bulma süre- 
cinde yapısal olmayan açıdan yasamadan farklı olarak yasanın genelliğini, 
yani diğer durumlar için kendi yasa yorumlarının neticelerini, dikkate al- 
malıdır. Her ne kadar hâkim somut duruma göre karar verse de kendisi, 
bunu yasa metninden ilham alan (ancak doğal olarak önceden nihai olarak 
belirlenmemiş ve bu bağlamda yalnızca fazla tanınan''?) içtihat normunun 
daima somut durumu aşan bir bakış açısıyla gerçekleştirdiği araştırma te- 
melinde yapmaktadır(veya yapmak zorundadır). 


Mahkemelerin kendine özgü meşruiyetlerini bireysel özgür irade iş- 
lemlerin tanınmasından elde ettiği hususu, kendi faaliyetlerinin önem- 
li ama küçük bir kısmının özel otonominin etki alanında açıklanmasını 
mümkün kılmaktadır. Buna karşın bireysel hakların kıstasına göre tayin 
edilen çatışma kararlarının geniş alanlarında veya sınırlı yasamada bu söz 


110 Möllers, Gewalten (dn. 11), s. 108. 
vi Möllers, Gewalten (dn. 11), s. 76 vd. 
112 Ayrıca bkz. Christensen/Kudlich (dn. 66). 
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113 


konusu değildir. 
sürece, hâkim yalnızca kendi münhasır yetkisinden değil aksine demok- 


Aynı şekilde bireysel menfaatler söz konusu olduğu 


ratik yani parlamentoda formüle edilen haklara dayanarak yaptırım uy- 
gulamaktadır: Bireysel hakların tanınması da kanunun devletinde her ha- 
lükarda kanuna itaattin sağlanmasıdır. Hukuk düzeninin bireye yönelik 


14 bulunmaktadır ve bu işlemler 


tanıma işlemlerinin de kökleri kanunda 
ilgili somut çekişme haline öncelik tanınmadan hâkim tarafından oluş- 
turulacaktır. Demokratik yasa koyucu, özellikle temel haklardan ortaya 
çıkanlar gibi, bireysel tanıma haklarını prospektif olarak güvence altına 
almalı ve sübjektif haklar kapsamında biçimlendirmeliyse de, hâkimler 
ise bunları öncelikli olarak korumak zorunda değildir. Kanuni olarak ele 
alınan! sübjektif haklar, sınırlarıyla ve yani hak kesinlikle bireysel olarak 
teşvik edilen hüküm bireylere öncelikle yaklaşmamaktadır; daha ziyade 


15. bireylerin tüm eylemleri izin verilmiş, emredilmiş 


—Mölflers'in tersine 
veya yasaklanmış olarak “hukuk düzeni ile temasa” geçmektedir — bu tarz 
bir eylemin mahkemece ele alınmasından tamamıyla önce ve bağımsız ola- 
rak. Hukuk, kendini bireyler karşısında öncelikle mahkeme sürecindeki 
çekişmeli müzakereler ile değil, yani patolojik bir istisna hali gibi, aksine 
varlığını kapsamlı ve daimi olarak belirlemektedir: (bireysel) hukuk dışı 


alanlar yoktur."!“ 


Nihayet yargısal korunma da kesinlikle sadece mahkemeler aracılı- 
Sıyla değil, aksine farklı yürütücü düzeylerde ve farklı usullerde gerçek- 
lesmektedir.''” Diğer taraftan mahkeme kararlarında da yalnızca çelişik 
nitelikte vazgeçme, yalnızca kendi haklarını ileri sürme mevcut değildir, 
bu ayrıca kendi hakları için etki ve önemi değil, aksine daima objektif 
hukuka açıklık kazandıran etkileri de kapsamaktadır (örn. norm denetim- 
leri, statü kararları), Yürütme-yargı ilişkisinde mahkemeler ve idarenin 
hukuk uygulamasının aynı düzeyinde (normun somut olaya operasyona- 
lize edilmesi) biçimlendirme ve denetimin, etki ve tepkinin tipize edilmiş 
makul işlev ayrımı dışında bir yandan “bireysel meşruiyete” diğer yandan 


113 Bilhassa ceza usul hukukunda belirgin: Savcılığın özerkliğinin gerçekleştirilmesi 
burada pek söz konusu değildir, aynı durum davalısının özerkliği için de söz konusudur, 
ancak bu yönde Möllers, Gewalten (dn. 11), s. 106. 


114 Hukuki özel özerkliğin şartlarının oluşturulmasına ilişkin yasa koyucunun temel 
haklara ilişkin yükümlülükleri bağlamında, Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 
2005, s. 165 vd. 

113 Möllers, Gewalten (dn. 11), s. 77. 

116 Daha detaylı ve kanıtlarla birlikte bkz. Comils (dn. 114), s. 506 vd. 

117 İsabetli olarak Vile (dn. 1), s. 359 vd. 
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kolektif - demokratik meşruiyete ilişkin referanslarına ne ölçüde sahip ol- 
duğu kuşkuludur. İdarenin özel değerlendirme boşlukları dışında referans 
her iki halde de bireyedir, somut durum kararınadır; nihayet üst yasayla 
oluşan hukuki bağlayıcılığa ilişkin referans mevcuttur. Bu nedenle, ida- 
renin yasa somutlaştırıcı özel işlevi ifadesi (ve buradaki demokratik yasa 
ve bireysel hüküm arasında arabuluculuk sağlama edimi) yargı karşısında 
gerçekten ikna edici bir ayrım unsuru değildir. Hukukun somutlaştırı!- 
ması niteliksel açıdan daima hâkimin görevlerine denktir; bunun dışında 
medeni yargılama ikinci bir gücün ara bağlayıcı somutlaştırma alanı zaten 
bulunmamaktadır. 


Möllers’in güçler tasnifi modelinin maddi içerikleri, yani onun üç gücün 
meşruiyet teorisine ilişkin temellendirmesi üç gücün karmaşık işlevselliği 
ile fazlasıyla bireysel ve kolektif-demokratik meşruiyeti zedeleyen eğili- 
mi, artık gerçekten ikna etmemektedir. Bu durum, modern hukuk devleti 
anayasalarının öngördüğü gibi üçlü güçler ayrılığının önemli, vazgeçilmez 
bir işlevsel bağlamda hukuk üretme ile farklı basamaklarda görülmesi ge- 
rektiğine ilişkin şekli bir güçler ayrılığı anlayışı için verimli yapılabilecek 
bu husus için de geçerlidir. Açık güçler ayrımı, hukuk üreten ilgili spe- 
sifik işlemlerin güvenli bir biçimde tanımlanması için ve böylece hukuk 
devletinin çekirdeğini oluşturan hukuki bağlayıcılığın aşamalı sisteminin 
güvence altına alınabilmesi için (bu Mö//ers'in taslağında iyice belli olmak- 
tadır!!?) kaçınılmazdır. Bu konuya tekrar dönülecektir. 


3. İşlev İçi Güçler Ayrımına İlişkin Temel Düşünceler 


a) İşlev İçi Güçler Ayrımı I 


Güçler ayrılığına ilişkin ikinci temel düşünce, güçler ayrılığını yasama veya 
idare gibi bir devlet işlevi kapsamında, farklı iktidar taşıyıcılarının görev- 
lere katılımı olarak tanımlamaktadır. Yani burada, artık farklı işlevlerin 
ayrılması değil, aksine işlev içi güçler ayrımı, kişisel plüralizasyon yoluyla 
aynı gücün sınırlanması söz konusudur. Bu düşünce, öncelikle kapsam- 
lı bir varyantta bulunmaktadır. Buna göre, bir devlet işlevinin görevleri 
birden çok taşıyıcıya dağıtılmıştır. Devlet gücünün federal açıdan âdemi 
merkezileştirilmesi bu konuda bir örnektir. Federal âdemi merkezileşme, 
Alman pozitif anayasal federalizmi dışında da genelleştirilme kabiliyetine 
sahip olup, federal devlet ve üye devletler ilişkisinde üye devletler kendi 


118 Möllers, Gewalten (dn. 11), s. 52, 90 vd. 
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devletlikleri adına karar alma yetkisine sahip olmalıdır. Benzer bir du- 
rum, devlet ve mahalli idarelerin ilişkisinde (yerel öz yönetimlerin kendi 
sorumluluğu)!" veya Federal Anayasa Mahkemesi'nin Maastricht/Lizbon 
doktrinine göre Avrupa Birliği hukukunun yasaması ile üye devletlerin 
parlamentolarının yasamaları arasındaki ilişki için de geçerlidir (Federal 
Meclis'in yetkilerinin tümden “boşaltılmaması”)'?, 


Bu tarz çok katmanlı sistemlerdeki dikey (federal) işlev içi güçler ayrı- 
lığı kendini egemenlik taşıyıcıların dengeleyici çokluğu vasıtasıyla iktida- 
rın sınırlanması olarak fiziksel-niceliksel bir şekilde göstermektedir: Aynı 
türden iktidarın birden çok taşıyıcı arasında bağımsız (burada daha sınır- 
lanmamış) kullanım için bölüştürülmesi suretiyle, iktidarın gelişimi daha 
az sıkıntılı olmaktadır. Yani burada, güçler ayrılığına ilişkin yıllar boyu 
gelişen kavram havuzunu kullanacak olursak, öncelikle dengelemet(ler) söz 
konusudur. Ilımlılaştırma etkisinden kaynaklanan dağıtıcı dengeye ilişkin 
bu beklentinin gerçekten haklı olup olmadığı ise, ancak ne kendiliğinden 
anlaşılır biçimde ne de bilimsel betimleme ve güçler ayrılığının mahke- 
me uygulamalarında yeterince gerekçelendirilmiştir. Mevcut bir görevin 
bölünmesi ve farklı iktidar taşıyıcıları arasında paylaştırılması, tek başına 
görevlerin iktidar taşıyıcıları tarafından itinalı ve özgürlüğe uygun şekil- 
de ifa edildiği ve böylece yürütücü iktidar kullanımı bakımından yüksek 
düzeyde bir güvenliğin sağlandığı anlamına gelmemektedir. Görevlerin 
taşıyıcılarının çoğaltılması suretiyle aynı işlevler bakımından neden olu- 
nan yetki sınırlamaları, zorlukları hatta tam tersine güvenlik ve özgürlük 
kaybını da doğurabilir, zira dağınık şekildeki iktidar taşıyıcılarına sorum- 
luluğun isnat edilebilirliği belirsiz hale gelmektedir.'?! Yetki çeşitlenmesi 
ve karışıklığı uç durumlarda hatta bir üstün şahıs veya makamın karar 
kudretinin sağlamlaştırılmasına yönelik bir strateji olabilir. Federal sistem- 
lerin daima kurumsal düzenlenişleri ayrıntılı olarak dikkate alınmaksızın- 
merkezi devlet düzenlerine kıyasla bireyler için daha özgürlük koruyucu 
oldukları savı da kesin değildir. 


Buna ek olarak paylaştırılmış yetkilerin sorunlu ölcülebilirligine'” 
ilişkin bir iddia söz konusudur. Yasamanın örneğini yakalayabilmek için, 
denge yasama yetkilerinin federal parlamento ve Avrupa yasa koyucusuna 


19 Bu konuda örneğin BVerfGE 119, 331 N. 146 vd.; ayrıca bkz. Matthias Cornils, 
Verbotene Mischverwaltung, ZG 2008, s. 184 vd. 


120 BVerfGE 89, 155 (207) - Maastricht; BVerfG Urt. v. 30.6.2009, NJW 2009, 2267 
N.246 - Lissabon: »maddi önemi haiz kendi görev ve yetkileri«. 


121 Werner Weher, Die Teilung der Gewalten als Gegenwartsproblem (1959), in: 
Rausch, Zur heutigen Problematik der Gewaltenteilung, 1969, s. 185 (207). 


122 Bu bağlamda bkz. Magill (dn. 2), s. 1173 vd. 
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belli bir ölçüde geçmesine izin vermek anlamına gelmekte ise (ki böy- 
lece eyalet parlamentolarına veya üye devlet parlamentolarına ifa etmek 
için yeteri derecede görev kalmaktadır) farklı maddi yetkilerin birbiriyle 
olan ilişkilerinde hangi ağırlıkta olması gerektiği belirsiz kalmaktadır!”. 
Kolluk yasama yetkisi sosyal hukuk yasama yetkisi karşısında hangi ağır- 
lıktadır, ekonomik teşvike ilişkin bir mesele dış politika alanındaki bir ya- 
sama yetkisi ile ilişkisinde ne ağırlıktadır? Bu nedenden dolayı da yeterli 
bir görev donatımının zorunluluğuna ilişkin niceliksel gerekler (çekirdek 
alan öğretileri) biraz boş kalıplaşmışlıklara sahiptir ve böylelikle bir görev 
aktarımının etkili sınırlarını pek de oluşturamamaktadır.!?i Alman Federal 
Anayasa Mahkemesi'nin Lizbon kararında belirtilen bütünleşmeye karşı 
az veya çok sert beş düzenleme alanında!” olduğu gibi, bu denendiğinde 
netice genellikle şüphelidir, çünkü elastik olmayan, tematik açıdan belir- 
leyici olan çekirdek alan tasvirleri çoğunlukla — temel hakların dogmatiğin 
de!” yer alandan farklı olmadan ve hatta daha- evleviyetle ikna etmemek- 
tedir.” Son olarak, sadece aktarılan yetkilerin konularına göre bireysel 
özgürlüğü ağır bir şekilde ihlal etmeye elverişli olması durumunda, bir 
takım maddi yetkilerin sınırlanması da zorunlu olarak aşırı ve keyfi güç 
kullanımına karşı korumamaktadır. 


Şu şekilde bilançolamak mümkündür: İktidar sınırlaması, ortaya koy- 
duğumuz türde bir denge modeli - yani farklı işlevlerin dengelenmesi veya 
aynı işlev bakımından farklı görev taşıyıcıları arasında dengeleme - yoluyla 
yaygın sezginin vadettiği gibi asla güvenilir bir şekilde garantilenmemek- 
tedir. Güçlerin ayrıştırılması olarak güçler ayrılığı, yani yetkilerin bölün- 
mesi ve dağıtılması olarak, iktidarın emir altına alınması hedefini güvenilir 
bir şekilde yerine getirmemektedir. Zira iktidarın hukuk devletine aykırı 


123 Leisner (dn. 2), s. All: »ağırlığı bilmeyen, dengeyi tanımlamamalı.« 

124 Mahalli idarelerin özerklik teminatının koruma alanında (GG md. 28, f. 2) çe- 
kirdek alan mecazı, doğru olarak maddi herhangi bir taslak görev alanını değil, aksine 
mahalli idarelerin tüm yetki ve öz sorumluluk ilkelerini kastetmektedir, BVerfGE 79, 127 
vd. - Rastede. 


125 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009, NJW 2009, 2267 N. 249 vd. - Lissabon. 


126 GG md. 9, £ 3 için Alman Anayasa Mahkemesi açıkça çekirdek alan dogmatiğin- 
den vazgeçmiştir, BVerfGE 93, 352; temel haklara ilişkin çekirdek alan argümantasyonu 
konusundaki itirazlar için bkz. Comils (dn. 114), s. 273 vd.; 534; 646 vd. 

7 Doğru ve ayrıntılı gerekçelerle bkz. Leisner (dn. 2), s. 409: »Çekirdek alan modeli 
güçler ayrılığına uygulanamaz.«; Lizbon kararı bağlamında »devlet ödevleri öğretisi« ko- 
nusunda keskin eleştiri için Daniel Halberstam/Christoph Möllers, The German Consti- 
tutional Court says »Ja zu Deutschland!«, German Law Journal 10 (2009), s 1241 (1249 
vd.); Christoph Schönberger, Lisbon in Karlsruhe: Maastrichts Epigones at Sea, German 
Law Journal 10 (2009), s. 1201 (1209). 
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istismarında öncelikle niceliksel bir sorun söz konusudur: Özgürlüğü as- 
lında tehdit eden bu eğilimlere değil de, aksine daha ziyade içeriklere ve 
görev ifasının bu konuda geçerli olan hukuki koşullarına isnat edilebilirse, 
görev dağılımı kendisi için yeterli olmayan veya kendinden görev yoğun- 
laşmasına ilişkin verimli bir karşı taslak olabilir. 


Yani, pek az (öncelikle yalnızca daha dağıtıcı olarakdüşünülmüş) den- 
ge, daha ziyade tek taraflı veya karşılıklı denetim (checks) bu halde ikti- 
dar sınırlama etkilerinin nakledilmesine uygundur; burada güçler ayrılığı 
doğal olarak ancak artık dar anlamda güçlerin ayrıştırılması, işlevlerin ve 
iktidar öznelerinin ayrılması anlamına gelmemekte, aksine güçlere katı- 
lum, ortak bir göreve “kendini katma” ortak egemenliğe dâhil olma, ortak 
egemenlik anlamına gelmektedir.” 


b) İşlev İçi Güçler Ayrılığı 11:” Denge” 


Karşılıklı denetim modeli olarak güçler ayrılığı bu nedenle oldukça muğ- 
lâktır, zira karşılıklı müdahale hakları ile “aslında diğer güçlerin” organları 
bir gücün işlev alanında etkileme ve birlikte karar alma haklarını elde et- 
mektedir. Yürütmenin mensubu vasıtasıyla (Alman) Federal Konseyi'nde 
yasamaya etki etmek buna örnek teşkil etmektedir. Kolayca anlaşılacağı 
üzere çarpraz güç yapıları üstün değildir. Böyle bir merkeziyetçi karıştır- 
ma federalizminin Alman yapısı da yakın zamanda yaygın olarak genel- 
likle eleştirel açıdan mutabık biçimde değerlendirilmektedir; bu tartışma 
anayasa siyaseti tashihlerini de doğurmuştur. Diğer aktörlerin biçimlen- 
dirme veya veto hakları vasıtasıyla çoğunluk iktidarının kurumsal açıdan 
aranje olmuş kırılmalarında ifadesini bulan antiparlamenter güvensizlik, 
kendilerine bağlanan etkililik kaybı bir yana demokratik açıdan da tü- 
müyle şüpheden uzak degildir.'” 


Soyut mekanistik bir ilke olarak güçlerin sınırlanması problemi, bil- 
hassa düşünce deneylerinin yardımı ile diğer güçlerin organlarına yargı 
karşısında denetim hakları vermektedir. Güçler ayrışmasının özellikle kes- 
kin detay belirtisi olarak okunan hukuk devleti açısından hayati bir unsur, 
yani yargı işlevleri içinde hâkimlerin bağımsızlığı, güçlere katılım olarak 
güçler ayrılığı anlayışı ile uyumlu olmayacaktır. Yapısal olarak benzer bi- 
çimde parlamentolar da yürütme aracılığıyla yapılan denetime tabi değil- 


128 Bu bağlamda ayrıca bkz. Loewenstein (dn. 26), s. 282 vd. 


12 Kuşkulu örn. Lhotta (dn. 6), s. 130 vd. ve passim; buna karşın genel bir katmanda 
güçler ayrılığı ve demokrasi arasındaki gerilime ilişkin yanlış anlaşılmaya dair argümanta- 


syon bkz. Imboden (dn. 1), S. 494. 
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dir. Parlamenter sorumluluk hükümetten parlamentoya giden tek yönlü 
bir yol olarak düşünülmüştür. Yani biz modern anayasa düzenlerinde de- 
netimlerin kısmen mutabık, ancak kısmen farklı ve içerik açısından genel 
olarak oldukça belirgin tasavvurlarını teşhis etmekteyiz: idare içi muraka- 
be, hükümetin parlamenter sorumluluğu, yargı yoluyla hukuki korunma 
(ancak kesinlikle her yerde değil yasamanın karşısında da), sayıştay dene- 
timi. Denetimin kendisi söz konusu değildir, “aksine genel güçler ayrılığı 
normunda güvence altına alınmayan doğru,” ölçülü denetimin çok özgün 
bir anlayışı söz konusudur. 


Güçler ayrılığı genel olarak burada da mekanistik - kurumsal güçler 
sınırlaması biçimindeki yansımasında onaylayıcı bir resmi göstermektedir: 
Sorumluluk ve bunu güvence altına alan denetim, görev ifasının öngörüle- 
ne uygun, doğru ve etkili organizasyonunda son derece önemli bir öğedir. 
Ama denetimin karşılıklılığı oldukça açık şekilde çok yönlü bağımlılığın 
sonucu ile kapsamlı bir biçimde harekete geçebilir. Bu durumda sonuç, 
mümkün olduğunca iyi yetki kullanımının güvence altına alınması değil, 
aksine — günümüzde ABD'nin anayasa durumu için hararetli biçimde tek- 
rardan tartışılan - kuşatma veya zümredir. İkinci olarak, pozitif anayasal 
düzenlerde denetim unsurlarının her halükarda oldukça farklı biçimleri 
vardır. Denetim birimlerinin anayasa hukuku bağlamında kullanılması 
açıkça anayasa koyucunun oldukça farklılaşan bireysel kararlarına bağ- 
lıdır. Mümkün olduğunca çok kurumsallaşmış bir optimizasyon emrine 
bağlanabilecek genel bir normatif güçler ayrılığı anlayışı, her şeyden ev- 
vel içerik açısından da şüpheli görünmektedir. Güçler ayrılığının kendini 
gerek bağımsız, ayrı işlev alanlarının oluşturulmasında işlev taşıyıcından 
bağımsız olarak gerekse müşterek egemenliğe ilişkin etkileme haklarında 
karşılıklı bağımlı olarak gerçekleştirmesi halinde, kontrol şemasının tek 
taraflı olarak vurgulanması güçler ayrılığının ikiyüzlü anlayışının arka pla- 
nı önünde bir karikatür çizmek olacaktır. 


Yani, güçler ayrılığı eğer sadece maddi olarak anlaşılacaksa, uzlaşılan 
kavram anlayışına göre aynı zamanda güçler ayrışması emri olarak ve güç- 
lerin bağlanması emri olarak anlaşılmalı. Böylece ancak maddi - normatif 
anlaşılan bir güçler ayrılığının etkililiği, kendini bir parça bizzat içinde 
saklamaktadır. Neyin kaldığı, öncelikle ve somut olarak iktidar taşıyıcıla- 
rının plüralize edilmesine yönelik oldukça yüksek bir taleptir, yani devlet 
teşkilatının belirsiz bir ölçüde ademi merkezileşmesi ve dekonsantrasyo- 
nudur. Bunun ne ölçüde iş göreceği ve nerede hangi yönde denetim yet- 
kilerinin kullanılacağı, ilke tarafından yanıtlanmamakta, aksine spesifik 
anayasa hukuku belirlemelerine bağlı kalmaktadır. 
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Güçler ayrılığı ilkesinin belli demokratik veya hukuk devleti konula- 
rından tecridi ve ayrılığı, ki anayasalar bunu öngörebilmektedir. Belki de 
başka anayasa hukuku mülahazalarından dolayı bunu öngörmek zorunda- 
dırlar. Bağımsızlıkla donatılmış “ajanslarla” ilgili örnekle de -farklı biçim- 
lerde'?° - açıklık kazanmalıdır. Bu tarz ajanslar, -sıklıkla- dar anlamda de- 
mokratik biçimde oluşturulan devlet teşkilatı karşısında oldukça yüksek 
bir özerklikle kendini göstermektedir. Bu nedenle bunlar demokrasi tarihi 
açısından bakıldığında sorunsuz değildir, *! güçler ayrılığının bir anayasa 
teorisi perspektifinden (karşı güçlerin) soyut yararlılığının vurgulanma- 
sında, yani checks and balances düşüncesine göre, ancak pozitif açıdan 
meşgul. Bu örnekler, maddi meşruiyet nedenlerinden ve yetki tahsis ölçüt- 
lerinden (demokratik veya temel haklara ilişkin veyahut diğer türlerdeki) 
ayrıldığında, güçler ayrılığının şekli fikrinin kendi özgün normatif beya- 
nını daha iyi ortaya koyacağını göstermektedir. Güçler ayrılığı her zaman 
basitçe temel hakların korunması veya demokrasi gibi değildir, güçler ay- 
rılığı bunun dışında gerilime de düşebilir. Güçler ayrılığı açısından demok- 
ratik olmayan taşıyıcıların iktidardan pay alması da yararlı görülebilir," 
zira bu bağlamda öncelikle sadece iktidar taşıyıcılığın plüralize edilmesi 
söz konusudur. Böylece, güçler ayrılığı kendi beyanının bu formalitesinde 
de oldukça sınırlı, bunun dışında işaret edildiği üzere kuşkulu (mekanist 
farklılaşmadan iktidarın emir altına alınması ve etkililik artışı gerçekten 
ne kadar ortaya çıkmaktadır?), her halükarda fakat diğer anayasa beyanla- 
rına karşı ikinci derecede önem talep etmektedir. °? 


Kendini yansız kılan belirsizliğine rağmen güçler ayrılığı ilkesine en 
azından maddi anlamda devlet işlevleri öğretisi tarafından bir parça ge- 
niş maddi içeriklerin isnat edilmesi, doğal olarak olanak dışı değil ve de 
daima yeniden dikkate değerdir. Ancak bunların anayasal gerçeklikte yer 


130 Alman hukuk düzeninden üç örnek: Federal Banka/Avrupa Merkez Bankası (bkz. 
Di Fahio (dn. 4}, $27 N. 34, Frauke Bro sius-Gersdorf, Deutsche Bundesbank und Demo- 
kratieprinzip, 1997); Altyapının teminine yönelik regülasyon makamları (bilhassa: Federal 
Ağ Ajansı, bkz. Christian Schmidt, Von der RegTP zur Bundesnetzagentur: Der organisa- 
tionsrechtliche Rahmen der neuen Regulierungsbehörde, DÖV 2005, s. 1025 vd.); Basın 
regülasyon hukukunda karar bileşeni komisyonlar (örn.: Basın Alanında Birleşme Arastır- 
ma Komisyonu (KEKİ, $ 36 f. 5 Rundfunkstaatsvertrag, bkz Westphal (dn. 63); ajanslar 
ve güçler ayrılığı bağlamı için bkz. Möllers, Gewalten (dn. 11 ), s. 132 vd. 

131 Eleştirel yönde örn. Ernst-Wolfgang Böckenferde, Die Organisationsgewalt im Be- 
reich der Regierung, s. 25; ayrıca bkz. Cornils, (dn. 64). 


132 Devlet biçimini aşan anlamda güçler ayrılığı için bkz. Möllers, Gewalten (dn. 11), s. 19. 


133 GG'de güçler ayrılığı ilkesinin yalnızca sınırlı bağımsız normatif bir anlamı için 


bkz. von Amauld (dn. 13), s. 698. 
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alan, işaret edildiği üzere, bizzat güçler ayrılığı (“güçlerin sınırlanması”) 
düşüncelerinden elde edilen, ne niceliksel ne de niteliksel açıdan istisna 
olarak doğru kavranan ihlallerin açık kalması gerektiğinden, bu tarz is- 
natlar her durumda yalnızca zayıf, yumuşak içeriğe sahip olabilir —ve yine 
de kuşkulu kalacaktır. Örneğin hukuken oluşturulan bir usulün inkârının 
başka bir gücün taşıyıcısı tarafından ilkesel reddi mümkün olacaktır: Al- 
man Anayasa Mahkemesi'nin de Stendal kararında esas aldığı bu tarz bir 
ilke, “güç dışı” usulde (örn. idare hukukuna ilişkin plan tespit usulünde) 
bir güç taşkınlığı teşkil edebilir ve bir usul istismarına karşı koyabilir. Bu 
izah, gerektiğinde yargısal yetkiler ve usul de dâhil olmak üzere yasama ve 
idare arasındaki ilişkide anayasa teorisine ilişkin zaten güncel Alman ana- 


134 mukavemet emirleri ile bağ- 


yasa hukuku tartışmalarında denge unsuru 
lanmaktadır. Bu düşünceyi benimsediğimizde, istismar yasağı, tek başına 
muhtemelen hatta keskin etkiler doğuran bir parlamento erişim yasağına 
yasa yoluyla bizzat aktarılan yetkilerde yoğunlaşabilir (bizzat giriş yasağı). 
Yasamaya ilişkin bir idari usule tahsis edilmiş düzenleme konularındaki 
geçici erişimler bu bağlamda dışarıda kalmaktadır, parlamenter ele alma 


ise sadece delegasyonun caymasından sonra caizdir. 


Aynı şekilde güçler ayrılığının, üç gücün bağımsızlığını (öncelikle ya- 
sama ile erişime karşı) güvence altına alan tarzda bir güçlendirilmesine 
karşı da bazı itirazlar formüle edilebilir. Alman anayasa hukukunda ağır- 
lıklı olarak —ikna edici nedenlerden ötürü!- yasa koyucuya yönergelerin de 
değiştirilmesi konusunda tanınan yetki!” , bizzat yasa koyucuya karşı da 
yasal olarak oluşturulan genelleştirilmiş, anayasa teorisi açısından temsil 
edilen yürütücü bir usulmüş gibi göstermektedir. Şekli eylem biçimi yak- 
laşımının bileşenlerinin bütünüyle maddi bir istismar unsuru ile uyumlu 
olması (örn. yasa koyucunun somut durum bağlamında ele alması için 
“iyi nedenlerin” olmaması), yani bu durumda “yasamanın gerekliliğinin” 
anayasal (ve yargısal) denetimi için açık olacaktır, demokratik açıdan ve 
parlamento ile anayasa mahkemesi arasındaki denge bakımından da kuş- 
kulu görünmektedir, ancak bir istismar korumasının yalnızca zayıf etkileri 
nedeniyle bu kuşkunun burada her halükarda sürdürülmemesi gerekir. 


Bİ BVerfGE 101, 158 — ölçüt yasası; 121, 317 — sigara kullanmayanların korunması; 
122, 210 vd — iş gereği yolculuk yapanların götürüsü; eleştirel Uwe Kischel, Gleichheits- 
satz und Steuerrecht - Gefahren eines dogmatischen Sonderwegs, in: Symposium Paul 
Kirchhof, 2008, s. 175 vd. 


135 BVerfGE 114, 196; diğer kanıtlar ve karşıt görüş için bkz. Frauke Brosius Gersdorf, 
Der Gesetzgeber als Verordnungsgeber, ZG 2007, 305 vd.; eleştirel yönde Di Fabio (dn. 
4), §27 N. 44 
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Burada yalnızca işaret edilen, ancak aynı şekilde sorunlu olan güçler 
ayrılığının bu tarz güçlendirmelerini bir kenara bırakacak olursak, güçler 
ayrılığı kendini demokratik-hukuk devleti anayasa düzenlerinde karakte- 
ristik ve vazgeçilmez özgün-normatif bir anayasa hukuku kaidesi olarak ve 
aynı zamanda somut pozitif anayasa düzenlerinin veya anayasa teorisinin 
de diğer gereklerinden daha soyut ve daha şekli olarak kendini göster- 
mektedir. Bu tarz bir soyutlamadan ve aynı zamanda maddi içeriklerin 


36 şikayetçi olmamak gerekir, bu gerçekten bir sorun 


hafifletilmesinden 
değildir. Maddi açıdan sadece daha fazla yansız olan güçler ayrılığı, aynı 
şekilde son söz değildir. Anayasa teorisi açısından başka bir tarzdaki ve ev- 
leviyetle anayasa hukuku değerlendirmeleri, plüralizm düşüncelerine yol 
göstermeli ve şekil vermelidir, ancak kendinden sahip olmadığı sınırları da 


çizmelidir. 


Güçler ayrılığının unsurları (denetim) veya fakat güçler ayrışmasının 
unsurları (hakim bağımsızlığı, yasa kaydı) için ilgili somut pozitif anayasal 
kararların öncelikle güçler ayrılığının anayasa teorisi açısından bir temel 
talebe değil de, aksine daha spesifik teorik gerekçelere dâhil edileceğine 
ilişkin yukarıda ortaya konan kanı böylelikle kendini tasdik etmektedir. 


C. Çıkarımlar: Şekli Bir İlke Olarak Güçler Ayrılığı 


O halde indirgenmiş ve şekli anlamda güçler ayrılığı neyi talep etmekte- 
dir? Bir öneri şu şekilde ifade edilebilir: Güçler ayrılığı ilkesi ile modern 
anayasa düzenlerinde iki normatif hedef birbirine bağlanmaktadır; birin- 
cisi güçlerin taşıyıcılarının çoklulaştırılmasına ilişkin az sansasyonel ve de 
az değerli talep, ikincisi ise hukuk üretimine ilişkin yetki düzenine yönelik 
katı taleptir. 


I. Güç Sahiplerinin Çokluğu 


Bir güçler ayrılığı ilkesi iktidar taşıyıcılarının kendi yetkileri ile çokluğunu 
pek de inandırıcı olmayan şekilde garantilemektedir. Egemenliğe ilişkin 
eylem yetkilerinin bütünlüğünün yalnızca bir elde olması olanaksızlaştı- 
137 


rılmıştır."97 Böylelikle ancak bu ifade de tükenmiştir. Bilhassa çokluk emri 


136 Kägi (dn. 38), s. 310 vd., Esprit des Lois’nin yaratıcısının arzuladığı yönde dogma- 


lardan kurtarılmasını talep etmektedir. 

137 Madison (dn. 47) — Montesquieu’dan alıntılamakta - Nr. 47: »that where the whole 
power of one department is exercised by the same hands which possess the whole power 
ot another department, the fundamental principles of a free Constitution are subverted«. 
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bir azamileştirme emri değildir: Çokluk emri, devlet işleri ve belli devlet 
faaliyetlerinin yürütülmesinde mümkün olduğunca çok sayıda iktidar sa- 
hiplerinin oluşturulması ve katılımı konusunda genel olarak ısrar etme- 
mektedir. Bu tarz bir anlayış ne anayasa uygulaması açısından bir şekilde 
kanıtlanabilir ne de anayasa siyaseti konusunda herhangi bir makul tercih 
bunu doğrulamaktadır. Görevlerin daha fazla dağılımı ve daha fazla güçler 
ayrılığının neticede güçlerin daima daha iyi bir kullanımını, bilhassa daha 
fazla hukuki güvenliği garantilediğini söylemek mümkün değildir. Tersine 
oldukça emin bir şekilde, her halükarda karşılıklı bağımlılık bağlamında 
hukuk üretimi ve yürütümünü zorunlu olarak engelleyen veya bloke eden 
bir aşırılığın olabileceğini ifade edebiliriz. Bunun dışında, karmaşık üstü 
yetki düzenlerinin özellikle arıtılmış veya insafsız aktörlere kendi eylem 
önceliklerini mümkün kılacak bir hava oluşturabilir: Siyasetin karşılıklı 
kuşatma ve durgunluğundan evleviyetle daha güçlü bir karar alıcıya yöne- 
lik davet gelişir. Her halükarda bu tarz karmaşık üstü yapılar şeffaflıktan 
uzaktır, sorumluluğun isnat edilmesini zorlaştırmaktadır ve devlet kudre- 


tinin demokratik meşruiyetinin koşullarını zedelemektedirler. 1 


II. Hukuk Üretimi İçin Şekli - Katı Yetki Düzeni Emri Olarak Güçler 
Ayrılığının Anlamı 


İkinci olarak: Güçler ayrılığının genelleştirilebilecek, pozitif hukuk kon- 
tenjanın üzerinde duran bir anlamı modern anayasalarda yalnızca bağım- 
sız norm olarak, hukuk üretme için usul hukuku ve özne esaslı katı bir 
yetki düzenini talep etme noktasında ortaya çıkabilir. Bu husus bazı iza- 
hatları gerektirmektedir. 


İlk bakışta devlet işlevlerinin şekli iması, yani yürütme ve yasamanın 
ilişkisi bakımından ve güçler ayrılığı ilkesinin daha çok şekli bir ilke olma 
yönünde önem kaybetmesinden de şekli yasa kavramı sorumludur. Yasa 
koyucu (idare ve hatta hâkimler gibi) kural olarak (diğer sınırlar saklı kal- 
mak kaydıyla) bütün konulara müdahale edebiliyorsa ve bilhassa genel 
düzenlemelerle sınırlandırılmamışsa, o zaman “yasama” işlev tanımlaması 
diğer işlevler karşısında sınırlayıcı etki de doğurmayacaktır. Ancak çeliş- 
kili olarak aynı şekilde doğru görünen başka bir bakış açısı da mevcuttur: 
Özellikle eylem biçimi olarak kanunun günümüzde usul merkezli şekli 
anlaşılmasından dolayı, bu eylem biçimin usul hukukunda öngörülen ya- 
sama usulüne ve buna katılan organlara (ancak zorunlu olarak sadece bir 


8 Di Fabio (dn. 4), $27N. Al vd. 
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organa değil) oldukça katı ve açık bir tasnifine gerek vardır. Buna karşın 
maddi bir yasa kavramı eylem biçimlerini tahsis edilen usul ve yetkilere 
bağımlılıktan kurtarabilir: Bununla yasalar da — parlamento yasaları ta- 
rafından ayrım gözetilmeyen bir anlamda- idarenin veya mahkemelerin 
eser sahipliği ile uyumlu olacaktır, tam tersine idari işlemlerin parlamen- 
toların kaleminden olduğu gibi. Doğal olarak bu tarz eylemlerin hukuka 
uygunluğu hakkında sadece eylem biçimlerinin maddi kavramı belirleyici 
değildir: Parlamento idari işlemi yürütme yasası gibi yetkisizlik yüzünden 
aynı şekilde hukuka aykırı veya yok hükmünde olmalıdır. Ancak bu işlem, 
niteliksel olarak muhakkak idari işlem kalır ve kendi üretme usulü saye- 
sinde şekli açıdaki gibi (münferit) yasa olacaktır. 


Bu bağlamda güçler ayrılığının bir çelişkisine rast gelmekteyiz. Özel- 
likle kendilerini şekil ve usulle sınırlayan zayıf nitelikteki güçler ayrılığı 
teorileri, muhakkak güçler ayrılığı fikrinin özel bir inandırıcılığına tahsis 
edilmiştir. Güçler ayrılığı daha sonra, bir hukuk düzeninin hukuk üretme 
bağlamı için anayasa hukuku açısından belirlenmiş eylem biçimlerinin, 
yasa, idari eylem ve içtihadı her defasında açık belirlenmiş usulde açık 
belirlenmiş yetkiler ile gösterilmiş olmasını talep etmektedir. Belli bir 
usulle ve böylelikle açık bir biçimde belirlenen yetkilerle çağrışım yap- 
ması halinde, yasaların şekli yasa kavramının geçerliliği altında ancak bü- 
tünüyle tanımlanabilmesi mümkündür. Yönergeler, belli bir ölçüde idari 
işlemler için de farklı bir durum geçerli değildir; bu noktada bunlar içe- 
rik açısından belli hukuk normu formlarından pek de ayrılamamaktadır. 
Mahkemelerde de faaliyetlerinin türü ve neticelerinden, yani işlevin maddi 
açıdan değerlendirilmesinden, emin bir şekilde organ niteliği, mahkeme 
kavramı çıkmamaktadır. Münferit kararlarda hukukun ölçütü olan dene- 
tim de, aynı şekilde mahkemelerde tekelleşmiştir; burada mahkemelerle 
—ve anayasa yargısında ve aynı şekilde yasama ile çeşitli kesişmeler ortaya 
çıkmaktadır. Güçler ayrılığı, organların sıkı ve harici yetki tahsislerini belli 
eylem biçimlerine ilişkin olarak garanti etmek, -bu biçimlerdeki içerikle- 
re ilişkin bir şeyler söylemeden- noktasında artık küçümsenmeyecek bir 
değere sahiptir. Yani, modern anayasa düzenlerinin normatif bir gereği 
olarak güçler ayrılığı muhtemelen ya da en azından, organların pozitif-hu- 
kuk tarafından öngörülen yetkilerinin hukuken öngörülen belli eylem bi- 
çimlerine tahsisinin hukuken öngörülen belli usulde hukuk düzeni içinde 
gerçekleşmesini talep etmektedir. Verilen eylem yetkisinin hangi içeriğe 
sahip olması gerektiği, (yani yasa aracılığıyla veya idari işlem aracılığıyla 
ne gerçekleşmeli) artık güçler ayrılığı ilkesine göre belirlenmeyecek, aksi- 
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ne hukuk düzenlerindeki oldukça farklı hükümlere göre belirlenecektir. 
Bu hükümler, yeknesak maddi bir güçler ayrılığı fikrinde birbirine ka- 
vuşmamakta, ancak diğer maddi içeriğin “pozitif üstü” teorik model ta- 
savvurlarında, örneğin bir kanunun önceliği, özgürlük sınırlamaları için 
yasa kaydı, bağımsız yargı yoluyla (az veya çok) kapsamlı adli denetim vs. 
kavuşmaktadır. 


Güçler ayrılığı kavramının bu şekilde biçimselleştirilmiş, hukuk üret- 
me bağlamının istikrarının garantisini sınırlayan normatif bir anlamı ön- 
celikle hayal kırıklığı yaratabilir. Ancak bunun içinde ne kolay anlaşılır ne 
de iddiasız bir teminat bulunmaktadır. Evvela, parlamentoların yasama 
sürecinde her halükarda şekli yasaları meydana getirdiğine ilişkin güvence 
devlet gücünün bağlanmasına ilişkin esas hukuk devleti koşulunu oluş- 
turmaktadır, bu koşul yasanın önceliği yoluyla hukuki argümantasyonda, 
böylelikle karar normlarının gerekçelendirilmesinde hukukun farklı uygu- 
lama basamaklarında etki doğurmaktadır. Spesifik anayasa hukuku işlev 
tahsisleri için diğer güçler bakımından hukuk devletine ilişkin bir yargısal 
korunma garantisi yoluyla olandan farklı bir şey geçerli değildir. Güçler 
ayrılığı normatif anayasa teorisi açısından, ilgili pozitif anayasa hukuku 
kapsamlarında mutlaka kendi işlemlerini belli bir hukuki nitelikle üre- 
tebileceği ve nispi bağlayıcılık gücünü karşılıklı tahsis edebileceği farklı 
usulleri içermesini talep etmektedir. Bunun dışında aynen bu şekilde Al- 
man Anayasası'nın 20. maddesinin 2 ve 3. fıkraları —elbette burada maddi 
işlevleri uman baskın görüşe zıt şekilde- her defasında bağımsız anlamı 
detaylı anlaşılmaktadır. Güçler ayrılığı normu bu anlayışta da fevkalade 
önemli bir temel teminattır; bu temel teminatın üzerine başka biçimde 
gerekçelendirilen, hukuk devletine uygun, demokratik veya sadece siyasi 
açıdan sınırlı işlev tahsisleri eylem biçimlerinin ve bunların üreticilerinin 
üstüne kurulabilir. Böylelikle güçler ayrılığında belki pek de çok şey kal- 


mamaktadır, ancak çok az da. 
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A. Alman Anayasa Geleneği'nde Hukuk Devleti 


I. Anayasa'nın Gerisinden Gelen Hukuk Devleti 


Yürürlükte olan Alman Anayasa Hukukunu hareket noktası olarak al- 
dığımızda, hukuk devleti ilkesi “Anayasa'nın Gerisinden Gelen Hukuk 
Devleti”! olgusunun analizi için özel bir anlam ifade etmektedir. Hukuk- 
ta, hukuk devleti, bilim ve öğretiden oldukça sık söz edilmesine rağmen, 
bu kavrama Alman Anayasası'nda oldukça nadiren rastlanır: Anayasa'nın 
28.maddesinin, 1. fıkrasına göre “Eyaletlerin anayasal düzenleri, Alman 
Anayasası'nın cumhuriyet, demokratik ve sosyal hukuk devletine ilke- 
sine uygun olmak zorundadır”. Anayasa'nın 23. Maddesinin 1 fıkrasına 
göre (1992'deki değişiklikten beri) Almanya, hukuk devletinin temel il- 
kelerini uygulamakla yükümlü olan Avrupa Birliğinin gelişimine etkide 
bulunmaktadır. Anayasanın 16.maddesinin 2. fıkrasına göre 2000 yılının 
sonundan beri bir Alman, “evrensel hukuk kurallarının geçerli olması şar- 
tıyla” yasal olarak Avrupa Birliğine üye ülkelere ya da uluslararası mah- 
kemelere havale edilebilmektedir. Hukuk devleti ve hukuk devleti ilkeleri 
doğrudan Almanya bağlamında değil, eyaletler, Avrupa Birliği ve ona üye 
olan ülkeler, uluslararası mahkemeler bağlamında da karşımıza çıkmakta- 
dır. Anayasa hukuk devleti ilkesini sadece temel bir referans olarak kabul 
eder ve kendisi aracılığıyla kurulan düzenin bir ön şartı olarak yine kendini 
gösterir.” 


Bu lafzi bulgu, anayasa hukukuyla ilgili literatürde, Alman anayasa 
hukukunda hukuk devleti ilkesinin varlığı hakkında şüphelerin oluşma- 
sına neden olmuştur. Philip Kunig tarafından temsil edilen bütünlükçü 
yaklaşıma göre üst norm olarak düzenlenmiş “hukuk devleti” ilkesinin 
yerine tek tek somut anlamda normlaştırılmış garantiler konmaktadır. 
Bunun arkasında yatan kuşatıcı hukuk devleti ilkesi, pozitif hukukun bir 
parçası değildir.’ Böyle bir okuma tarzı “anayasa'nın arkasındaki anayasa” 
anlayışına dönüşü kategorik olarak dışlamaz. Güçler ayrılığı, özgürlük ve 
eşitlik gibi kavramlar için anayasa teorisi, anlamlandırma ve yorumlama 
bağlamında bu kavramların kapsamlarını genişletebilir. Bütünlükçü 
hukuk anlayışı hakkında yapılan tartışmalar hukuk devletinde normatif ana- 
yasa teorisinin sınırları ve imkânı sorusunu beraberinde getirmiştir." 


Böyle bir formülleştirme için bkz. Mattihas Jestaedt, Die Verfassung hinter Der 
Verfassung, 2009 


? Philip Kunig, Der Rechtstaat, in: FS 50 Jahre Bundesverfassungsgerich, Band IT, 2001, s. 421. 
3 Temellendirme için bkz. Philip Kunig, das Rechtstaatsprinzip 1986, özellikle s.457 vd. 


í Jestaedt'a göre (Fn.) s. 54, anayasa teorisini görevi şudur: pozitif hukuk normlarının 
çokluğundan hareketle anlamlı birlikler oluşturmak 
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Anayasa'da hukuk devleti ilkesinin yeniden yapılandırılması birçok 
yönden eleştirilere tabi tutulmuştur. Burada sadece bazılarına işaret edi- 
lecektir. Aceleyle ve özel bir vurguyla anayasa hukukuyla ilgili alan dışı 
ilkelere başvurmaktan sakınmak gerekir. Anayasa hukukuyla ilgili somut 
problemler mümkün olduğu kadar anayasal garantiler bağlamında çö- 
zülmek zorundadır.“ Yazılı olmayan bir anayasa ilkesi için uğraşan biri, 
azami anlamda temellendirme görevini üstlenmek zorunda kalır.” Bunun 
“gerisinde duran” şeyden vazgeçmek kabul edilebilir bir şey değildir. Be- 
lirli normların sistematik ve teleolojik yorumları, her ikisi arasında mevcut 
olan, fakat metinde tam anlamıyla ifadesini bulmayan ilişkinin varlığını 
kabul etmemiz gerektiğini söyler. Açık olmayan anayasa ilkeleri yoruma 
ilk anlam ve yönü kazandırır; bunlar anlam çerçeveleri arasındaki ilişkiyi 
kuran macun gibidirler." Anayasanın “dayandığı” hukuk devleti ilkesine 
(kavramın yerli yersiz kullanıma yönelik haklı eleştirilere rağmen) sıkı sı- 
kıya bağlı kalınmalıdır. 


Anayasa hukukunun diğer büyük ve yol gösterici ilkelerinde olduğu 
gibi hukuk devleti ilkesi de çifte bir işleve sahiptir. Bu bir taraftan anaya- 
sa hukukunun bir takım kurumlarını paranteze alırken (paranteze alma 
işlevi), diğer taraftan anayasa hukuku için yeni ve türetilmiş alt ilkelerin 
oluşumunda yol gösterici olarak hizmet verir (oluşum işlevi).? Bu çifte iş- 
lev, genelde (Alman Anayasa Hukukun genelinde görüldüğü gibi) anaya- 
sal devletin ne olduğu ve onun temel ilkelerinin gelişimini az ya da çok 
belirleyen prensiplerin listelenmesi istendiğinde (ki bunlar aynı zamanda 
hukuk devletinin temel ilkeleridir) yeterince açıklanmaz ya da görmezden 
gelinir.'9 Katharine Sobata (hukuk devletinin çifte işlevi bağlamında) böy- 
le bir listelemeyi 141 adetle en nihai şekliyle başarabilmiştir." 


5 Katharine Sobata;Das Prinzip des Rechtstaates, 1997, s. 399, s.527vd; Eberdardt 
Schmidt Assmann, Der Rechtstaat, in:Isensee/Kirschof (Hrsg.), Handbuch des Staats- 
recht BRD, cilt 2, 3. Baskı, 2004,prag.26, Rn 8 vd.; Helmutt Schulze-Felitz, In. H Drei- 
er(Hrsg.), Grundgezetz; Kommentar, 2.baskı, 2004, Art. 20(Rechtstaat), Rn.45. 


6 Klaus Stern, Das Staatsrecht BRD, cilt, 1, 2. Baskı, 1984, s.784;Kunig, Staatsrecht- 
prinzip, s.20, 32, 198, 302, aynı yazarın Der Rechtsaat (Fn2), s.443 vd, Schmidt-Ass- 
mann(Fn5), prag.26 Rn 7. 

7 Franz Reimer, Verfassungsprinzipien, 2001, s.. 115 vd.. 

8 Reimer (Fn. 7), S. 385 vd.; Andreas v. Arnauld, Rechtssicherheit, 2006, s.. 67 1vd., 688 vd. 


? Andreas v. Arnauld, Rechtsangleichung durch allgemeine Rechtsgrundsatzer, in: Rie- 
senhuber/Takayama (Hrsg.), Rechtsangleichung, 2006, s.247 (249). 


10 Einzelne Listen bei Stern (Fn. 6), Sobota (Fn. 5), S. 27 vd.., 254 H., 462 vd. und ins- 
bes.471 vd..; Schulze-Fielitz (Fn. 5), Rn. 37,61 H. Überblick bei De/f Buchwald, Prinzipien 
desRechtsstaats, 1996, S. 188 vd.. m. w. N. 


1l Katharine Sobata, (Fn5), s.471 vd. bunlardan 17 tanesini “asli” unsur olarak kabul 
etmektedir, a.g.y.s.517. 
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Konuyla ilgili farklı listelemelerde benzerlikler söz konusudur. Söz ko- 
nusu benzerlikler ortaklaşa kabul ettikleri ilkeleri kapsamlı ilkeler olarak 
görme olgusu, bunların gerisinde yatan düşünceler yardımıyla yeni ilkeler 
ortaya koyma çabasının gerekçesini oluşturur. Bu bağlamda temel ilkeler- 
den bazıları mesela güçler ayrılığı ilkesi (Anayasa'nın 20.maddesi, 2.fıkra- 
sı), anayasanın ve yasanın önceliği (20.madde, 3. fıkra), yasal çekinceler, 
yasaların belirli ve açık olması, hukuksal güvence ve güvenin korunması, 
yasanın geriye doğru işlemesinin sınırlandırılması, temel haklara saygı, öl- 
çülülük ilkesi, mahkemenin hukuksal koruması" gibi ilkeler birbirinden 
farklı ilkelerin toplanması olarak gözükse de temelde hukuk aracılığıyla 
devletin kendini sınırlandırması, tek tek bireylerin haklarının devlet kar- 
şısında garanti altına alınması ile ilgili olan ilkelerdir.'” Hukuk devleti, 
hukuka bağlı ve hukukla boyunduruk altına alınmış bir devlettir. Böyle 
bir devlet kendi isteğiyle değil, özgür ve eşit insanların yasalar aracılığıyla 
bir araya gelerek oluşturdukları bir devlettir. Bu çifte teleoloji sayesinde 
(hukukun bağlayıcılığı ve özgürlüğün teminat altına alınması) hukuk dev- 
letinin formel ve maddi boyutu açığa çıkmaktadır. 


II. Almanya'da Hukuk Devleti Tartışması: Unsurlar ve Duraklar 


(Yukarıda ortaya konan çifte işlev Ed.) bağlamında bu iki boyut aynı za- 
manda tarihsel gelişimi de etkilemiştir." Bu bağlamda hukuk devleti ilke- 
siyle ilgili konjuktürel tartışmalar toplumsal kırılmaların bir aynası olarak 
yorumlanabilir. Başlangıçta geçerli olan, Robert von Mohls yorumu bağ- 
lamında Kant'çı devlet ve hukuk öğretisidir. O'nun “Hukuk Devleti İlke- 
sine Göre Alman Polis Bilimleri 1833” adlı kitabı konuyla ilgili klasikler 


12 Burada Schulze-Fielitz’e göre birçok şey başlamaktadır (F n. 5), Rn. 61 ff. 


13 Ulrich Scbeuner, Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats in Deutschland, in: FS- 
Deutscher Juristentag, Band II, 1960, S. 229 vd.. (249 £.); Konrad Hesse, Der Rechtsstaat 
im Verfassungssystem des Grundgesetzes, in: FS für Rudolf Smend, 1962, s. 71 (73 vd.., 77 
vd..);Ernst- Wolfgang Böckenförde, Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in: 
FS für Adolf Arndt, 1969, s.53 (75 f.), Stern (Fn. 6), s. 781,784 f. 


14 Scheuner (Fn. 13), s. 235vd.; Böckenförde (Fn. 13), s. 54vd.; Alessandro Baratta, 
ZurEntwicklung des modernen Rechtsstaatsbegriffs, in: FS für Bernhard C. H. Aubin, 
1979,s. Ivd.; Georg-Christoph v. Unrub, Die »Schule der Rechts-Staats-Lehrer« und ihre 
Vorlauferin konsrirutioneller Zeit, in: FS für Hans Ulrich Scupin, 1983, s. 251vd.; Micha- 
el Stolleis, Rechtsstaat, in: Erler/E. Kaufmann (Hrsg.), Handwörterbuch zur deutschen 
Rechtsgeschichte, Bd. IV, 1990, Sp. 367 H.; Pietro Costa, The Rule of Law: A Histeri- 
cal Introductiori, in: Costa/Zolo (Hrsg.), The Rule of Law: History, Theory and Crici- 
cism,2007, 8.73 (87 ff.). Eingehend auch Sobota (Fn. 5), s. 263vd. »Gegen den Strich« 
gelesen bei fngeborg Maus, Entwicklung und Funktionswandel der Theorie des bürgerli- 
chenRechtsstaars, in: M. Tohidipur (Hrsg.) burgerliche Rechtsstaat, 1978, s. 13 ff 
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arasında yerini almıştır. Bu kitabın amacı, ekonomik ve politik anlamda 
uyanmış halkın çıkarlarını koruyarak eski devlet anlayışının “guten poli- 
cey” (iyi polis) hiyerarşik yapısını sona erdirmektir. Daha önce de, Kant 
ve Humboldt'ta, hukuk devleti ilkesinin merkezi ilkelerini görmek müm- 
kündür ki bu ilkeler özgürlüğün garanti altına alınması ve devlet gücünün 
yasalarla sınırlandırılmasıdır. 


Yeniden inşa edilen Almanya'da siyasi hava bu tür liberal devlet an- 
layışına henüz hazır değildir. E J.Stahl, O.Baehr, R.von Gneist ve O.Ma- 
yer tarafından temsil edilen “formalist dönüşüm” şekli anlamda hukukun 
bağlayıcılığı mekanizmasına bağlanma ve bunu derinleştirme amacına 
yoğunlaşmış ve maddi anlamda geçerli özgürlükçü devlet anlayışı kavra- 
mını ve fikrini tamamen görmezden gelmiştir. Michail Stolleis politikadan 
arındırılmış bu yorumu “hukuk devletinin tipik Alman modeli” olarak 
betimlemektedir.'” Monarşik yürütme biçimi ve seçilmiş parlamentonun 
anayasal dualizminin geçerli olması ve endüstri toplumunun ortaya çık- 
ması devlet ile idarenin güvenilir bir ilişki kurmalarını zorunlu hale getir- 
miş; yürütmenin yaptığı yasalara uyup uymadığının mahkemece kontrolü 
hukuk devleti tartışmalarının merkeze taşınmasına sebep olmuştur.“ 


Weimar Cumhuriyeti döneminde anayasa teorisi bağlamında yöntem 
tartışması tekrar alevlenmiş ve hukuk devletinin pozitif-şekli ve maddi 
anlamda anlaşılıp anlaşılmayacağı sorusu ortaya atılmıştır.” Bir dizi dev- 
let hukuku uzmanları Nasyonal Sosyalistlerin ilk yıllarında bu şekildeki 
maddi planlamaya kendilerini eklemlemişlerdir.'* Bunu yaparken nasyo- 
nal sosyalist “çifte devletin”! 
çift yapılı devlette bir tarafta yasa devleti ve diğer tarafta lider (Führer) 
prensibiyle donatılmış ve sınırsız müdahale hakkına sahip olan tedbir dev- 
letinin varlığı söz konusudur. Bu şekildeki bir devlete güven duyulması, 
her an devrimle ortadan kaldırılabilecek yapıyla hukuk devleti ilkesinin 


?, varlığı görmezden gelinmektedir. Böyle bir 


13 Stolleis (En 4), s.371. Zamanın pozitivizmi ile ilişkisi için bkz.Scheuner (En 13), 5.244. 


16 Hermann Heller; Rechtstaat oder Diktatur? (1929), in:GS, cilt II, 1971, s. 443. 
Burada hukuk devleti idesi “formel idare maksimine” indirgenmektedir ki bunun gerisinde 
hukuksallık ve burjuvazinin emniyetinden başka bir şey yoktur. 

17 Devlet ve hukuku eşitleyerek formel anlamda konuya oldukça radikal yaklaşım için 
bkz. Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, s.16 vd., 91. 

18 Bu tespit genelde eğitimsiz “halk” topluluğunun oluşturduğu hukuk devletinin ye- 
niden maddileştirilmesi denemesiyle bağlantılı olarak değerlendirilir. Daha fazla bilgi için 
bkz. v.Arnauld, Rechtsicherheit (Fn 8), s.22 vd;Costa (Fn 14), s.123 vd.,C.Hilger; Recht- 
staatsbegriffe im Dritten Reich, 2003. 


1? Konuyla ilgili esaslı bir analiz için bkz.E.Fraenkel, Der Doppelstaat (1941), 1974. 
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yan yana gelmesi oldukça zordur. Ernst Forsthoff bu tehlikeyi sezmiş; bu 
bağlamda 1934 yılında bir kitaba yazmış olduğu eleştiride Otto Koelren- 
ter'in “halkın hukuk devleti” anlayışını reddetmiştir. Çünkü hukuk devleti 
bağlamında “liberal düşünce envanteri” zorunlu olarak toplama kampları- 
nın kurulumunu eleştirmek zorunda kalacaktır.” O yıllardaki hukuk dev- 
leti tartışmaları ister istemez hayaletlerin varlığı tartışmasına dönüşmek 
durumunda kalmıştır. 


Zikredilen bağlam Doğu Almanya Cumhuriyeti'nde anlaşılma imkânı 
bulmuştur. Burada hukuk devleti kavramı oldukça erken bir dönemde 
buna “vatandaş” kavramının eklenmesiyle ağırlaştırılmış, yasal düzenle- 
meler söz konusu olmuş, bunun yerine “sosyalist yasallık” kavramı kul- 
lanılmış ve öncelikle Birlik Partisinin yürütme faaliyetinin temel ilkesi 
haline getirilmistir.”'Tabii ki Doğu Almanya bir “yasa devletiydi”; çünkü 
toplumsal düzeni ve devlet içi örgütlenmeyi yasalar sayesinde kurmuştu; 
fakat kendi içinde değerlendirildiğinde bir “hukuk devleti” değildi. 


Nasyonal Sosyalistlerin hukuku şekli-pozitivist yöntemle tersine çevi- 
rerek oluşturduğu “pozitivizm efsanesi” yerine, Almanya Federal Cum- 
huriyeti liberal hukuk devleti geleneğine bağlı kalmıştır. Bu gelenek 
maddi ve formel unsurları içinde taşıyan bir gelenektir.” Anayasa çerçeve 
olarak vazgeçilmez bir kabul ve ilke olarak insan onuru kavramı ile baş- 
lamakta; buna bağlı olarak ortaya çıkan temel haklar ve insan haklarıyla 
devam etmektedir.” Daha vurgulu bir biçimde Herrenchimsee anayasa 
taslağı konuyla ilgili yeni bir yaklaşım getirmiştir. Bu taslağın 1.maddesi- 


nin 1 fıkrası şöyledir: “Devlet insan istediği için vardır, devlet istediği için 


2 Ernst Forsthoff JW 1934, 8.538. 

2 Jürgen Basedow, Rechtstreit im Kapitalismus und Sozialismus, her iki alman hukuk 
düzeni örneği tartışılmıştır, JZ 1976, s.297 vd; v. Arnauld, Rechtsicherheit (Fn 8), s.52-55 
vd. Ortodoks yaklaşım için bkz.Gotthold Bley,Sozialistischer Gesetzlichkeit, in: Mollnau 
u.a.(Hrsg.) Marxistisch-Leninistische Staats-und Rechtstheorie, 3. Baskı 1980, 5.442. 


> Eleştirel anlamda Manfred Walther, Hat der juristische Positivisrnus die dentsehen 
Juristenim »Dritten Reich« wehrlos gemacht?, in: R. Dreier /Sellert (Hrsg.), Recht und 
Justiz im»Dritten Reich«, 1989, S. 323 vd.. Zur NS-Rechtsmethodik veniefend Bernd 
Riahers, Dieunbegrenzte Auslegung (1968), 6. Aufl. 2005; Hubert Rouleuıbner; Substan- 
zieller Dezisionismus,in: ders. (Hrsg.), Recht, Rechtsphilosophie und Nationalsozialismus, 
1983, s. 20vd..; Michael Stolleis, Geschichte des öffendichen Rechts in Deutschland, Bd. 
3, 1999, 5.316 vd. 

23 Friedrich Klein, Bonner Grundgesetz und Rechtsstaat, ZgesStW 106(1950), S. 390 
(399 H.); Böckenförde (Fn. 13), s.72 vd. 


24 Yol gösterici olarak bkz.Günter During,Der Grundrechtsatz von der Menschen- 
würde, AOR 81 (1956), s.117 vd. 
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insan yoktur”. Yine hukuk devletinin temel ilkeleri mesela yasanın bağla- 
yıcılığı (20.madde 3. Fıkra), geriye dönük cezalandırmanın yasaklanması 
(103.madde, 2.fıkra) gibi ilkeler anayasada kendine yer bulmuştur. Formel 
ve maddi anlamda hukuk devleti, Anayasanın 19.maddesi 4.fıkrasına göre 
temel haklar ve hukukun korunması bağlamında sınırlandırılmıştır. Buna 
benzer bir şekilde dış ve iç mahkemelerle hukukun korunması ve ilkelere 
bağlı anayasa anlayışı Almanya'da genel hukuk düzeninin şekillenmesinde 


oldukça etkili olmuştur.” 


III. Hukuk Devleti ve Anayasa Devleti 


Alman bakış açısına göre anayasal devlet (daha önce ortaya çıkan bir ta- 
kım denemeler ve Avusturya örneği bir kenera bırakılırsa) oldukça yeni bir 
olgudur. Anayasal devlet anlayışı büyük oranda Amerika'dan etkilenmiş- 
tir. Anayasal devlet ilkesi iki farklı anlamda hukuk devleti ilkesinin ge- 
nişletilmesi olarak anlaşılabilir. En yüksek norm olması sayesinde yasaların 
bağlayıcı niteliğini artırır; yasanın önceliğini anayasanın önceliği sayesinde 
radikallestirir. Bu sayede yasa koyucuya hukukun bağlayıcı ilkesini geniş- 
letme imkânını sunar; anayasa hukuku açısından daha doğru bir ifadeyle 
temek haklar bağlamında bağlayıcı bir hukuk haline gelir.” Anayasa, ana- 
yasal devlet ilkesinin maddi boyutunu yasama gücünü de geçerli hukuka 
bağlı kılarak daha anlaşılır kılar (Anayasanın I.maddesi 3. Fıkrası) ve aynı 
zamanda anayasal düzenin korunmasını sağlar (20.madde 3.fıkra). 1.mad- 
denin 3 .fıkrasında Weimar döneminin anayasasından vazgeçiş ya da dönüş 
açık bir şekilde ifade edilir. Bu anayasaya göre yasama için temel haklar 
ağırlıklı olarak bağlayıcılık açısından oldukça zayıf düzenlemeler içermek- 
teydi.” Anayasal devlet kurumsal anlamda son radikal tavrı anayasanın 
93.maddesinin 1.fıkrası, 1.bendinde ve 100.maddenin 1 .fıkrasında bulur. 
Burada anayasanın parlamento yasasına önceliği anayasa mahkemesinin 


> Genel bir bakış için bkz.Gunnar Folke Schuppert/Christian Bumke, Konstitutiona- 
lisierungder Rechtsordnung, 2000. 


26 Tarihsel gelişim için bkz. Isensee! Kirchhof (En. 5), Bd. 1, 3. Aufl. 2003, $$ 1-6 
(Beitragevon Dieter Grimm, Rainer WaW, Walter Pauly, Ernst Rudolf Huber, Hans 
Schneider und Rolf Grawert). Siehe au ch Klaus Stern, Grundideen europaisch-amerika- 
nischer Verfassungsstaatlichkeit,1984; Christian Waldhoff, Die Geschichte von Verfassung 
und Verfassungsstaatund ihre Bedeutung für die Verfassungstheorie, $ 4 (bu ciltte). 


7 Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), s. 485 vd.. 
28 Etwa Christopb Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, s. 275 vd.., 280 vd.; 
Wahl,Der Staat 20 (1981), S.485 (492f.), Hans Schneider, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 5), 


Bd. 1, 3. Aufl. 2003, § 5 Rn. 33vd. Zeitgenössisch Gerhard Anschütz, Die Verfassung des 
DeutschenReichs vom 11. August 1919, 14. Aufl. 1933, s.515. 
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kurulmasıyla garanti altına alınmıştır. Mahkemeye verilen en büyük yetki 
yasaların iptalidir.” Anayasal devlet ilkesiyle demokratik prensip arasında 
burada ortaya çıkan çatışma ve gerilimler daha yakından incelenecektir. 


B. Avrupa Bazında Ortak Arayış veya: Hukuk Devleti Ne 
Kadar Almandır? 


I. Ortak Kökler, Farklı Kurumlar 


Hukuk Devleti bir Alman kavramıdır.” État de droit, erstado de derecho veya 
statio di diritto (Hukuk Devleti) gibi kavramlar Almanca'dan diğer dillere 
yapılan tercümelerdir. İngilizce'de bunlar tercih edilmez bunun yerine İn- 
gilizce olan rule of law kavramı kullanılır.”' Almanca konuşulan bölgelerin 
dışında? ve Orta ve Doğu Avrupa” reform ülkelerinde bu “sihirbaz kutu- 


” Bkz. Stern (Fn. 26), s. 23vd..; Wahl, Der Staat 20 (1981), s. 485 (514 vd.); Bodo 
Pierotb, Das Verfassungsgericht als kommunikatives Element modemer Verfassungsstaa- 
dichkeit,Rechtstheorie 34 (2003), s. 299vd. 


39 Adbemar Esmein, Elernents de droit corıstitutionnel francais et compare, Bd. 1, 7. 
Aufl. 1921, s..48:onlardan biri »abstractions germaniques, qui perietreronr difficilement- 
dans les cerveaux frangais«. 


31 Ortak ve farklı noktalar bağlamında bkz. Luc Heusehling, Etat de droit,Rechtsstaat, 
Rule of Law, 2002. Differenziert au ch Albert Bleekmann, Der Rechtsstaat invergleichen- 
der Sicht, German Yearbook of International Law 20 (1977), s. 406 vd.; RainerGrote, Rule 
of law, Rechtsstaat and »Etat de droit«, in: Starck (Hrsg.), Constitutionalism,urıiversalisrn 
and democracy, 1999, 269 H.; Stefan M artini, Die Pluralitat von Rule-of-Law-Konzepten 
in Europa und das Prinzip einer europaisehen Rule of Law, in: KötterlSchuppert (Hrsg.), 
Normative Pluralirat ordnen, 2009, S.303 (306vd). Genel bir yaklaşım için bkz. Albrecht 
Weber, Rechtsstaatsprinzip als gerneineuropaisches Verfassungsprinzip, ZOR 63(2008), s. 
267vd., geniş bir bakış açısı için (krş. Aynı eserde s.273 Fransa ile ilgili yer). 


32 Avusturya bağlamında bkz. Felix Errnacora, Österreichische Verfassungslehre, Band 
1, 1970,s. 350 ff.; Ludwig Adamovich/ Bemd-Christian Funk, Österreichisches Verfas- 
sungsrecht, 3. Aufl. 1985, s. 129 ff.; Franz Merli, Rechtsstaatlichkeit in Österreich, in: 
R. Hofmannu. a. (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit in Europa, 1996, s. 83 H.; Walter Berka, 
Lehrbuch Verfassungsrecht,2. Aufl. 2008, Rn. 174vd.; ferner Martin Hiesel, Die Rechts- 
staatsjudikatur desVerfassungsgerichtshofes, OJZ 1999, s. 522vd.; ders., Die Entfal- 
tung der Rechtsstaatsjudikaturdes Verfassungsgerichtshofs, OJZ 2009, s. 111 vd. - Zur 
Schweiz Fernando Garzoni,Die Rechtsstaatsidee im schweizerischen Staatsdenken des 
19.Jahrhunderts, 1952; WernerKagi, Zur Entwicklung des schweizerischen Rechtsstaates 
seit 1848,Zeitschrift fürschweizerisches Recht 71 (1952), s. 173vd.; Stephan Breitenmo- 
ser, Rechtsstaatlichkeit inder Schweiz, in: R. Hofmann u. a. (diese Fn.), s.41 ff., Gerhard 
Sehmidt/ Felix Uhlmann,Idee und Ausgestaltung des Rechtsstaates, in: Thürerl Aubert/ 
Müller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, 2001, $ 13. 


33 Daha fazla bilgi için bkz. Rainer Grote, Das Rechtsstaatsprinzip in der mittel- und 
osteuropaischen Verfassungsgerichtspraxis, in: Frowein/Marauhn (Hrsg.), Grundfragen der 
Verfassungsgerichtsbarkeitin Mittel- und Osteuropa, 1998, s. 12vd. Bkz. Landerberichte 
in R. Hofmann u. a. (Fn. 32): Balazs Sehanda (Ungarn: s. 219 vd.), Mira Cerar (Slowe- 
nien:8.237vd.), Mahulena Hoskova (Tschechische Republik: S.251 ff.), Alexander Brostl 
(SlowakischeRepublik: s. 271vd.), Ivan Simonovic (Kroatien: s. 281vd.). 
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suna”? kısmi bir şüphe ile yaklaşılmaktadır. Kendi anayasal düzenlerinde 
olmayan ve bunu ithal etmeyi düşünmeyen ülkelerde de hukuk devleti ve 
onun muhtemel içeriğini hissetmek mümkündür. 


Hukuk devleti kavramı Almanya kaynaklı olsa da hukuk devletine iil- 
skin birikim Avrupa dışından beslenmiştir. İngiliz hukuk tarihi B7// of 
Rights ve Habeas Corpus Act (insanın bedenine ve eylemlerine sahip olması) 
ile insan özgürlüğünün garanti altına alınması ve devlet gücünün sınırlan- 
dırılmasında oldukça önemli rol oynamıştır. Güçler ayrılığı ilkesi ve sosyal 
düzenin temeli olarak insan haklarının siyasal anlamda ilanını Fransız ge- 
leneğine borçluyuz. Bunun dışında ABD anayasal devlete önemli katkılar 
sunmuştur. Locke ve Montesgien Alman hukuk devletinin de ön düşünürleri- 
dir. Alman hukuk devletini etkileyen en önemli düşünür Immanuel Kant 
ve onun felsefesidir.” 


Almanlarda, Avrupa aydınlanma düşüncesi ile devlet düşüncesi iç içe- 
dir.” Senteze dönük bu eğilim fikri kavramsallaştırma ve dil arasındaki 
ilişkiden kaynaklanmaktadır.”* Almanca, yapısal anlama iki farklı isimden 
yeni bir isim yapmaya elverişli olduğundan “hukuk” ve “devlet” kavram- 
ları yakın ve sağlam bir birliktelik oluşturabilmiştir. Almanca bu anlamda 
diğer dillerin çoğunda olmayan özelliğe sahiptir. Bunun dışında 18. ve 
19.yüzyılda Almanya'nın millet, halk gibi kavramlardan mahrum olması 
ve coğrafi olarak bir bütünlüğe sahip olmaması da devletin karakteristik 
anlamda oldukça sağlam bir yapıya kavuşmasına neden olmuştur. Alman 
geleneğinde romantik kurumsallaşma ve daha sonra Hegel devlet öğretisi?” 


34 Günter Pünıner, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, VVD5tRL 32 (1974), 
2008, 203). 

35 Reinhold Zippelius, Die Entstehung des demokratischen Rechtsstaates aus dem- 
Geiste der Aufklarurıg, JZ 1999, s. 1125 ff.; Raoul C. van Caenegem, Legal History: 
AEuropean Perspective, 2001, s. 185vd.; Thomas Eleiner/ Lidija R. Basta Fleiner, Allge- 
meineStaatslehre, 3. Aufl. 2004, s. 227 vd., 238vd.; Costa (Fn. 14), s.73 ff. Siehe au ch 
Seheuner(Fn. 13), s. 236vd.; Stern (Fn. 6), s. 765, 768 f. 

36 Daha önceki etkilenmeler bağlamında bkz.Robert Von Mohl,Staatswissenschaften, 
Bd.1, 1855, s.239 vd. Ayrıca bkz. Scheuner,(Fn13), s. 239, Böckenförde,(Fn13), s.56 vd. 
v.Unruh (Fn14), s.265 vd.,Sobota,(Fn.5), s.269 vd. 

37 Sobota (En. 5), s. 389 vd.; Fleiner! Basta Fleiner (Fn. 35), s. 243 f. 

Konuyla ilgili bkz. Wilhelm v. Humboldt, Über die Verschiedenheit des mensch- 
lichen Sprachbaus und ihren Einfluss auf die geistige Entwicklung des Menschenge- 
schlechts, 1836. Zugespitzt bei Benjamin Lee Whorf, Sprache, Denken, Wirklichkeit, hrsg. 
v.P Krausser, 1963, 11vd.., 20vd. 

3? Theodore Ziolkowski, Das Amt der Poeten: Die deutsche Romantik und ihre Irısti- 
tutionen (1990), 1994, 22 ff.; Rüdiger Safranski, Romantik: Eine deutsche Affare, 2007 ,s. 
172 vd., 233 vd. Siehe auch Sobota (Fn. 5), s. 275 vd., 349 vd.; Frieder Günther, Denken 
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devlet kavramının büyümesine sebep olmuş (ki bu daha sonra hukuk dev- 
letine dönüşecektir), bu önemseme neredeyse ona metafiziksel bir varlık 
atfedilmesine kadar gitmiştir.” 


Buna karşın Fransa'da anayasa anlayışı 1789 Böyük Fransız İhtilali'nde 
uğruna savaşılan demokrasi ve halk egemenliği kavramları sayesinde şe- 
killenmiş ve böylece de kalmıştır. Kendi olağanlığı “her gün yeniden oyla- 
nan”! bir devleti oluşturan millet, yasanın egemenliği kavramını oldukça 
farklı bir biçimde, iradi ve siyasal renkleriyle birlikte algılamaktadır.*? Bu 
bakış açısına göre meştuiyet, yürütmenin politik anlamdaki faaliyetlerini 
milletvekillerinin bağımsızlıkları aracılığıyla temellendirme işlevine sahip- 
tir. 1789 tarihli Bildirgenin 6. Maddesi aynen şöyledir: “Yasalar genelin 
iradesinin bir ifadesidir” (La loi est expression de la volente generale”). 


İngiliz “Hukuk Düzeni” (rule of law) Dicey’in klasik tanımlamasına 
göre üç temel unsurla betimlenmektedir. Bunlar sırasıyla: İdarenin ya- 
salara bağlılığı, yasa karşısında herkesin eşitliği": ve bütün ülkede hukuk 
düzeninin sağlamasıdır. Bunun sağlanması için de mahkemeler vardır.” 


vomStaat her, 2004, s. 29 vd. 


49 Eleşltirel anlamda bkz. Christoph Möllers, Staat als Argument, 2000, s. 421 f., 
424F, Oliver Lepsius,Braucht das Verfassungsrecht eine Theorie des Staates?, EuGRZ 
2004, s. 370 vd. 


ál Ernest Renan, Qu’est-ce gu'une nation? (1882), in: CEuvres completes, hrsg. v.H. 
Psichari, Bd. 1, 1947, s. 887 (904). 


42 Baratta (En. 14), s. 8 vd.; Grote, Rule of Law (Fn. 31), s. 281 ff.; Fleiner/ Basta 
Fleiner(Fn. 35), s. 241vd.; Laurent Pech, Rule of Law in France, in: Peerenboom (Hrsg.), 
AsianDiscourses of Rule of Law, 2004, s. 83 ff. 


43 Mesruluk ve hukuk devleti arasındaki ilişki için bkz. Droit corıstitutionnel, 2. 
Aufl. Paris 1999, Rn. 30 ff.; Francis Hamonl Michel Troperl Georges Burdeau, Droitcon- 
stitutionnel, 27. Aufl. Paris 2001, 74 vd.; Thomas Wolfgang Schmitz, Rechtsstaat und- 
Gruridrechtsschutz im französischen Polizeirecht, 1989, s.. 29 vd.; v. Arnauld, Rechts- 
sicherheit(Fn. 8), s. 545 vd. Zur schwierigen Rezeption des »etat de droit« Constanze 
Grewe,Das Verstandrus des Rechtsstaates in Frankreich und Deutschland, in: Jurt/Kro- 
meichlWürtenberger (Hrsg.), Wandel von Recht und Rechtsbewufstsein m Frankreich 
undDeutschland, 1999, s.1S7 (1S9vd.); Thomas Würtenberger, Konvergenz oder Dorni- 
nanznationalerRechtstraditiorien in Deutschland und Frankreich?, Frankreich-Jahrbuch 
2001,5.151 (1SSH.); Alain Laquieze, Etat de Droit and National Sovereignry in France, in- 
Costa/Zolo (Fn. 14), s. 261 vd. 


“ Herşeyden önce idari anlamda farklı hukuksal statünün reddedilmesi anlamında. 


45 Albert Venn Dicey, An Introduction to the Study of the Law of the Constituti- 
on,(1885), 10. Aufl. 1959, s. 188 H., 193 ff., 195 vd. Zum englischen Verstandrus der rule 
of lawstart vieler John Alder, General Principles of Constitutional and Administrative Law,4. 
Aufl. 2002, s. 92 ff. Vergleich zum Rechrsstaatsdenken deutscher Pragung: Neü Mac-Cor- 
mick, Der Rechtsstaat und die rule of law, JZ 1984, s. 65 ff.; Karl-Peter Sommermann,in: 
v. Mangoldt/Kleirı/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz. 2, 5. Aufl. 2005,Art. 20 
Rn. 244 vd.; Julian Rivers, Rechtsstaatsprirızip and Rule of Law evisited, in: FS fürChristian 
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Burada bir anayasa düşüncesi ortaya çıkmaktadır ki bu düşünce 1688/89 
(Glorius İhtilali) yılları arasında parlemento ile kral arasında açığa çıkan 
tartışmalardan etkilenmiş; kralın yürütme gücünün parlementoya bağlan- 
masında merkezi bir rol oynamıştır. Burada rule of law bağlamında hukuk 
kaynaklarının çifte karakteri açığa çıkmaktadır. Bunlardan biri mahkeme- 
ler tarafından korunan “halk hukuku ya da örfi hukuk” (common /aw) di- 
geri parlemento tarafından yapılan yasa hukukudur.” Devlet ve Kral kar- 
şısında sosyal sınıflar ve daha sonra vatandaş güçlerinin kendilerini ortaya 
koymaları “devletsiz toplumun” (stateless society) kendini geliştirmesinde 


oldukça etkili olmuştur.” 


II. Hukuk Devleti Fikrinin Temeli Olarak Nomokratik (Kanunilik) İlkesi 


Avrupa'daki farklı hukuk düzenleri (kendi tarihsel tecrübelerinden ve kol- 
lektif eylemlerinden etkilenerek) kendi kurumlarını kurmuşlardır.* Bu 
kurumlara ortaklaşa oluşturulan fikirler ve idealler de etki etmiştir.” Bir 
anayasa teorisinin görevi, kurumların milli unsurlarının ne olduğunu açı- 
Şa çıkarmak ve birçok anayasanın temelinde bulunan Avrupa için ortak 
temeli keşfetmektir. Anayasa karşılaştırmalarında belirli ölçüde en küçük 
ortak bir özellik bile anayasa teorisinde görmezden gelinmemeli; daha zi- 
yade bu şekilde kazanılan görüşler, fikir tarihi açısından önemli olan öner- 
meler ve felsefi temellendirmeye son derece dikkat edilmelidir.”* Ancak 
bu sayede onun normatif ve eleştirel potansiyeli harekete geçirilebilir. Bu 
bize anayasa yorumlarında “en temelde duran anayasaya” referansta bu- 


Starck, 2007, s. 891 vd.; in historischer Perspektive auch Cos (Fn. 14), s.102vd. 


46 Karl Loewenstein, Staatsrecht und Staatspraxis von Grossbritaen, Bd.1, 1967,s. 74 
ff.; Grote, Rule of Law (Fn. 31), s. 273 vd.; Fleinerl Basta Fleiner (Fn. 35), S. 230 ff.,235 
vd.; v. Arnauld, Rechtssicherheir (Fn. 8), s. 585 vd., 595 vd.; Emilio Santoro, The Rule 
ofLawand the »Liberties of the English«, in: Costa/Zolo (Fn. 14), s. 153 vd. 

#7 Florian Becker, Staat und Krone im Vereinigteri Königreich, in: ES für Joseflsensee, 


2007, S. 471 vd. Nach britischem Verstandrus ist der Staat keine juristische Kategorie:- 
MacCormick JZ 1984, s.6S (65 f., 67); Rivers (Fn. 45), s.892. 


48 Baratta (Fn. 14), s.5'te hukuk devletinin milli “içsel” Avrupa Birliğibağlamında da 
“dışsal” tarihinden sözeder. 

4? Peter Haeberle, Gerneineuropaisches Verfassungsrecht, in: ders., Europaische 
Rechtskultur, 1994, s. 33 vd.; Heinz Mohnhaupt, Europaische Rechtsgeschichte und eu- 
ropaischelntegration, in: Modeer (Hrsg.), Europaische Rechtsgeschichte und europaische 
Integration,2002, s. 17 vd. Eingehende Untersuchung der konzeptionellen Parallelen bei 
DaniloZolo, The Rule of Law: A Critical Appraisal, in: Costa/Zolo (Fn. 14), s. 3 vd. 


50 KrsMartin Morlok, Was heiBt und zu welchem Ende studiert man Verfassungsthe- 
orie?,1988, S.29vd., 44 vd.; Jestaedt (Fn. 1), s.2vd. 
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lunma imkânı sunar.’! Bu aynı zamanda hukuk devleti ilkesini zirveye” 
yerleştirmenin gerekçesini oluşturur. Zikredilen ilke, bütün hukuk düzen- 
lemelerinde (mesela rule of law veya état de droit gibi) birbirine yakın 
unsurlar olarak aynı oranda kabul görmemiştir. Anayasa teorisi açısından 
önemli olan, tartışmalı konuların ortaklaşa bir anlayışla çözülmesi ve kara- 
ra bağlanmasıdır. Burada söz konusu olan, anayasa hukuku potansiyelidir. 
Bunun açığa çıkması ise ilgili hukuk düzenine bırakılmıştır. Bu bakış açısı 
kendi özel prizmasını ortaya koyar ve bu sayede ortaklaşa miras perspek- 
tifsel açıdan organize edilir. 


1. Hukukun Hâkimiyeti ve Yasanın Bağlayıcılığı 


Hukuk devleti ilkesi ve diğer Avrupa ülkelerinin anayasal düzenlerinde 
mevcut olan akraba kurumların dayandığı temel, hukukun bağlayıcı en 
üstün güç olduğudur.” Hukuk devletinin bu öz unsuru (devlet kavramı- 
nın bağlayıcılığından kendini kurtararak) hukuksallık°' ya da kanunilik 
prensibi” olarak betimlenebilir. Yürütmenin keyfi uygulamalarını orta- 
dan kaldırmak ve yargı gücünün bağlayıcılığını artırmak çabası kaynağını 
Aydınlanma akımından alır ve Avrupa ülkelerinde yapılmış olan bütün 
anayasaların ortak amacıdır. Burada öncelikli araç, uygulayıcı ve hukuka 
uygun gücün, meşruiyetini yasalardan almış olmasıdır. 


2. Mahkeme Kontrolü ve Devlet Sorumluluğu 


Hukukun bağlayıcılığını etkili bir şekilde gerçekleştirmek için yardımcı 
bazı kurumlara ihtiyaç duyulmaktadır. Bu bağlamda ilk olarak bu bağ- 
layıcı unsurların kontrolü ele alınır. Bu kontrol siyasi sorumluluk ve par- 


5! Anayasa teorinsin bu görevi bağlamında bkz. Morlok (En. 50), S. 54 ff.;Jestaedt 


(En. 1),s. 51 vd., 89vd.. 

52 Topos kavramı burada normatif anlamda tam bir belirlenimi içermez; hukuki hale 
getirelebilir ve hukuki hale getirilmek zorunda değildir. 

5 Scheuner (Fn. 13), s. 249 f.; MacCormick, JZ 1984, S. 65 (67 £); Rainer Hof- 
mann, DieBindung staatlicher Macht, in: R. Hofmann u. a. (Fn. 32), S. 3 vd.; Grote, Das 
Rechtsstaats-prinzip(Fn. 33), s. 36 ff.; ders., Rule of Law (Fn. 31), s. 270 f., 304; Ralph Al- 
exander Lorz, Der gemeineuropaische Bestand von Verfassungsprinzipien zur Begrenzung 
derAusübung von Hoheitsgewalt, in: Müller-Graff/Riedel (Hrsg.), Gemelnsames Verfas- 
sungsrechtin der Europaisehen Union, 1998, s.99 (117 ff.); A. Weber, ZOR 63 (20088.267 
(284ff.); Martini (Fn. 31), s..319. 

54 Katharina Griifin v. Schlieffen, Rechtsstaat, in: Ev. Staatslexikon, 2. Aufl. 2006, 
Sp.1926 vd. (1932 f.). Bu kavramın diğer dillere tercümesi oldukça zordur. 


5 Tatmin edici bir açıklama için bkz. Martini (Fn. 31), s. 322. Für Hel/er (Fn. 16), s. 
451. Kavramı maddi anlamda da analiz etmiştir. Bkz. Rn.28-31. 
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lamento sorumluluğunun ötesinde bağımsız yargıçlar sayesinde yapılır 
ve Avrupa bazında vatandaşların başvurabilecekleri idari mahkemelerin 


” Kamu gücünün kontrol altına alınmasıyla ger- 


kurulmasıyla icra edilir. 
çekleşen hukuk için ikinci bir kontrol mekanizması kamu hukuku bağla- 


mında açığa çıkan hukuk ihlallerinde devletin sorumluluğudur.” 


3. Hukuk Güvenliği 


Hukuk güvenliği ancak kendisinin güven altında olmasıyla sağlayabilir. 
Hukuk güvenliğinin hukukun güvenirliği olarak bize bir fikir vermesi an- 
cak uygulama anlamında ölçülü, güvenilir ve ilgili olduğu konu ya da 
kişileri doğru tespit edebilen bir hukuk sistemiyle mümkündür.”* Bununla 
ilgili olarak buradan hangi alt ilkelerin çıkartılabileceği büyük oranda ilgi- 
li hukuk düzenine bırakılmıştır. Bununla birlikte her türlü hukuk düzeni 
“güvenilir hukukun” ölçütleri olarak belirli ilkeleri kabul ederler; 


a) Hukukun tanınabilirlik idesi ilk olarak, hukukun gizli bir güce sahip 
olmasını ve ilgili tarafların bilgilendirilmesi bağlamında hukuksal bilgi- 
lerin değiş-tokuşunu zorunlu kılar. Hukukun tanınabilirliğine etki eden 
unsurlar şunlardır: 


- Halka açıklık, yani hukukun ilan edilip, duyurulması“ 


- Hukuksal verilerin yazzlı olması 


56 Rainer Arnold, Das Verfassungsprinzip gerichtlicher Kontrolle von Legislative un- 
dExekutive, in: Muller-Graff/Riedel (Fn. 53), s.123 ff.; Franz Merlir Rechtsschutz, ın:R. 
Hofmann u. a. (Fn. 32), s. 31 ff; Karl-Peter Sommermann, Das Recht auf effektiven- 
Rechtsschutz als Kristallisationspunkt eines gemeineuropaischeri Rechtsstaatsverstandnis- 
ses,in: FS für Detlef Merten, 2007, s. 443 ff. 

57 Scheuner (Fn. 13), S.256. Für die Schweiz Pierre Moor, Principes d'activite eta- 
tiqueet responsabilite de l’Etat, in: Thürer iAubert/Müller (Fn. 32), $ 16 Rn. 77 ff. 

5 Derinlemsine analiz için bkz. v. Arnauld, Rechtssicherheit (Fn. 8), s.76 vd., 104 vd. 

5? Alman kamu hukukundaki örnekleri için bkz. v. Arnauld , Rechtssicherheit (Fn. 
8), s. 168 ff. (Erkerinbarkeit), 273 ff., 352 ff. (Verlasslichkeit),395 ff. (Berechenbarkeit). in 
vergleichender Perspektive ebd., S. 495 ff., 534 ff., 544 ff.,560 vd., 568 ff., 580 ff., 612 vd. 
Siehe auch MacCormick, JZ 1984, s.65 (67 ff.); Grote, DasRechtsstaatspririzip (Fn. 33), 
S. 39 ff.; Robert S. Summers, The Principles of the Rule ofLaw, Notre Dame Law Review 
74 (1999), s.1691 (1693 ff.). Werbend au ch james Maxeıner,Legal Certainry: A European 


Alternative to American Legal Indeterminacy, TulaneJournal of International and Compa- 
rative Law 15 (2007), s. 541 vd. 

“9 Bkz. Mac Cormick, JZ, 1984, s.65 (67); R. Hoffmann (Fn53), s.6. Anayasa Kon- 
seyi 16.12 99 tarihinde bu ölçüte Fransa'da hukuksal anlamda oldukça dikkat edilmesini 
tavsiye etmiştir (Dec.99-421). Buna göre 1789 tarihli “İnsan ve Vatandaş Hakları Bildirge- 
si’ndeki anayasa emri olan “hukuka ulaşmak ve anlaşılır olmak” ilkesine vurgu yapılmıştır. 


20 
Hukuk 


Güvenliği 


21 
Hukukun 


Tanınırlığı 


22 
Hukuka 


Güven 


23 
Hukukun 
Hesap 
Edilebilirliği 


726 Andreas von Arnanld 


-Hukuksal bilgilerin denetlenebilir ve gözetlenebilir olması (bu bağlamda 
normların çokluğu, yanıltıcı tanıtım, oldukça karışık ve yapılandırılmamış 
normlar problem teşkil ederler). 


-Hukuksal verilerin agzklıgı 
- Hukuksal verilerin 4e/zrlenmişliği 
-Hukuksal verilerin kendi içinde birbirleriyle çe/işmemesi"' 


b) Hukukun güvenirliliği, yürürlükteki hukukun mümkün mertebe 
sağlam olması ve kişilere göre değişmemesi anlamına gelir. Bu aynı za- 
manda gerçekleme garantisi (uygulama) anlamında hukukun etkisini de 
içine alan bir kavramdır. Sadece kağıt üzerinde kalan bir hukuk amacına 
ulaşamaz. Maddeler halinde sıralayacak olursak: 


-Son sözü söyleme ve yerini sağlamlaştırma (mesela hukuk gücü ya da za- 
man aşımı)“ 


- Hukuk kurallarının kaldırılması ya da değiştirilmesi ile ilgili kurallar 
(mesela yetkiler, içeriksel ve prosüdürel değişklikler) 


-Dikkatsizlik ya da Hukuksal hataların giderilmesi 


-Yasaların geriye işlemesinin ve bu anlamda etkisinin szuzrlandırılması 
ve elde edilen hakların korunması” 


-Hukukun etkinliği, yani hukukun etkin bir biçimde uygulanması ve 
hukukun toplumsal etkisinin artırılması (mesela hukuksal bilgilendirme, 
hukuka saygı ve hukuksal kabul isteklerinin yerine getirilmesi) 


© Hukukun öngörülebilir olması, bakışları (dikkatleri) gelecek hukuk- 
sal durumlara ya da hukuksal uygulamalara çevirmektedir. Bu ise (gele- 


61 “Hukuk düzeninin birliği” gibi ölçütler problemlidir. Çelişkinin olmaması için ilişki- 
ler ne kadar kapsamlı tutulursa, söz konusu olan çelişkiler o derece somut anlamda te- 
mellendirilebilen farklılıklar göstermektedir. Daha fazla bilgi için bkz. Karl Engisch, Die 
Einheit der Rechtsordnurig (1935), Neudruck 1987; Dagmar Felix, Einheit derRechtsord- 
nung, 1998; Christian Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, 2004; v. Arnauld, Rechtssicher- 
heit (Fn. 8), s. 252 ff 


62 Süreli hukuksal işlemler için bkz. v. Arnauld, Rechtssicherheit (Fn. 8),$. 308 ff. m. w. N. 


3 Alman hukukunun temel bir özelliği yasaların geriye dönük uygulanmamasının 
(geçmiş zamanda farklı bir hukuksal durum olduğundan dolayı) yanında bir de gerçek 
olmayan geriye dönük kavramına yer vermiş olmasıdır. Bu ise geçerlilik bağlamında değil 
sadece süreklilik açısından insanları yanıltabilmektedir. Walter Leisner, Das Gesetzesver- 
trauen des Bürgers, in: ES für Friedrich Berber, 1973,273 [280 vd.p. Asıl problem geçiş 
dönemi hukukunu yaratmakla ilgilidir. Daha yakından bilgi için bkz. v. Arnauld, Rechts- 
sicherheit (Fn.8), s. 343vd. 
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cekte) ilgili kişi ya da kurumların bulundukları noktadan hareketle (ge- 
lecekte yaşanacak) mümkün olan bir şeyin tahminine imkân verir. Buna 
şunlar katkıda bulunabilir: 


-Yasa karşısında eşitlik ve keyfiliğin yasaklanması 


-Yabancı etkiler (en yüksek düzeydeki hukuksal normun bağlayıcılığı, 
bkz. yukarıda 1.) 


-Kamu gücünün kendi kendini sınırlaması, (mahkemelerin hukuksal ve 
gerçek anlamda bağlayıcılığı sorusunu da içine alacak şekilde) 


-Sürecin şeffaflığı ve dürüst bir şekilde ilerlemesi, 


-Güvenin korunması, (dinleme ya da bilgilendirme veya olağan üstü du- 
rum, geçiş dönemi hukuku ya da serbest bırakma süreçleriyle ilgili du- 
rumlarda) 


- Kuşatıcı sosyal normlarla irtibatın sağlanması (hukukun kültürel boyutu). 


4. Hukukun Gerçekleşmesi (Hukuksal Güvence) 


Hukuk hâkimiyeti fikri, devlet gücü kavramının ötesine taşan bir kavram- 
dır. Hukuk sosyal barışı temin etmek zorundaysa vatandaşları birbirlerine 
kenetlemelidir. Vatandaşlar arasında çıkan çatışmalar güç ile değil hukukla 
çözülmelidir. Devlet en yüksek güce sahip olarak bunun için gerekli olan 
kurumları kurmakla görevlidir; bu kurumlar hukukun gerçekleşmesini 
sağlarlar. Hukukun egemen olduğu bir toplumda devlet, hukukun korun- 
ması ve kamu gücünün ötesinde hukuki güvence sunmakla da görevlidir.“* 


5. Kanunilik Prensibinin Temeli Olarak Güçler Ayrılığı İlkesi 


Güçler ayrılığı ilkesi sadece Alman Anayasa Hukukunun temelini oluş- 
turan hukuk düşüncesine etki eden bir ilke değildir. 1789 Bildirgesinin 
16.maddesindeki formülleştirme bu anlamda oldukça meşhurdur. Buna 
göre; ne insan haklarına saygı gösterilmeyen güçler ayrılığına dayanma- 
yan bir toplumun “anayasası olamaz”. 1776 tarihli Massachusetts Anaya- 
sasının 30.maddesi devlet güçlerinin birbirinden ayrılmasını “insanların 
değil, yasanın hâkimiyeti için” şart olarak görür. İlk bakışta güçler ayrılığı 
ilkesiyle hukuk devleti farklı bakış açılarına işaret ederler. Gerçi her iki- 


64 Kunig, Das Reehtsstaatsprinzip (En. 3), S. 441 ff.; Sobota (Fn. 5), s. 173 f., 188 vd. 


SR, Hofmann (Fn. 53), S.7, 11 f., Grote, Das Rechtsstaatsprinzip (Fn. 33),s. 27 H.; 
A. Weber, ZOR 63 (2008), s.267 (278 vd.). 
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sinde de söz konusu olan gücün sınırlandırılmasıdır; fakat ilkinde güçlerin 
birbirlerinden ayrılması, ikincisinde ise daha ziyade gücün bağlayıcılığı söz 
konusudur. Kısaca burada gücün farklı şekillerde sınırlandırılması dile ge- 
tirilmektedir. Devlet fonksiyonlarının birbirlerinden ayrılması kendi ge- 
çerliliğini yetki normlarında ve böylece de anayasada bulduğundan, gizli 


bir bağlantıya ya da temellendirmeye ihtiyaç göstermez.““ 


Güçler ayrılığı ilkesi Locke’a atıfla ve beraberinde bir tehlikeyle birlikte 
temellendirilir. Söz konusu tehlike ise, yasama faaliyetine katılan birey- 
lerin yasanın uygulanıp uygulanmamasının kontrolü kendilerinde oldu- 
ğundan çıkarttıkları yasaya uymamalarıdır.” İlk defa (Locke öğretisinde 
Ed.) yetkilerin ayrılması ve hukuk sayesinde özgürlüklerin garanti altına 
alınması söz konusu olmuştur.“ İlk olarak “programlayan ve program- 


”9 sayesinde gerekli olan dev- 


lanan kararların birlikte oluşturduğu etki 
let eyleminin hesap edilebilirliği ilkesi ortaya çıkmıştır. Güçlerin tek elde 
toplanması sorumlulukları karmaşık hale getirecek ve böylece de hukuk 
devletinin kontrolünü güçleştirecektir. Kontrolün güvence altına alınma- 
sı, gerekli olan bağımsızlığı ve mesafeyi korumak için yargı gücünün diğer 


devlet fonksiyonlarından ayrılmasını ister.” 


Bununla birlikte bu şekildeki bir çıkarım, kısa bir çıkarımdır. Güç- 
ler ayrılığı ve kanunilik ilkesi oluşum süreçleri bakımından birbirleriyle 
akrabadır. Yasanın bağlayıcılığı fikri kendi içinde yasa uygulayıcıları ile 
yasa koyucular arasındaki ayrımı gösterir. Bu durum “üçüncü güç” ola- 
rak hâkimin kontrol gücünün olağanlığı ile mukayese edilebilir. Güçlerin 
birbirlerinden ayrı olmasını (ve bununla güçler ayrılığı ilkesini”) gerek- 
çelendirmek isteyen biri, bu ilkeyi sadece hukuk devleti ilkesinin bir alt 
prensibi olarak göremez. Bunun bir kurum olarak görülmesi daha ikna 
edici gözükmektedir. (Yargının bir) kurum olarak, hukuk devletinin sağ- 
ladığı özgürlüklerle, demokratik örgütlenme ve kendi geleceğini belirle- 
me hakkı arasında rekabete aracılık ve hakemlik etmesi şeklen inandırıcı 
gözükmektedir.” 


“ Benzer bir şekilde Summers, Notre Darne Law Review 74 (1999), s. 1691 (1695). 
67 John Locke, Two Treatises of Governmerit, 1690, II, $ 143. 

68 Fleiner/ Basta Eleiner (En. 35), S. 236 f. 

© Zippelius, JZ 1999, S. 1125 (1128). 

70 Karl-Peter Sommermann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 45), Art. 20 Rn. 205 vd.. 


7! Andreas v. Arnauld, Gewaltcmeilung jenseits der Gewaltemrennung, ZParl 2001, 
s. 678 vd. 


7? Christoph Möllers, Gewaltengliederung, 2005. 
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III. İnsan Onurunun ve Özerkliğin Kökleri 


Zikredilen şekli güvenlik tedbirleri kendi başlarına bir amaç gütmezler. 
Yasanın bağlayıcılığı, hukuksal koruma, hukuk güvencesi gibi prensip ve 
kurumlar nihai anlamda bireysel otonomiye duyulan saygının ifadesidir. 
Bireysel otonomi bireyin güvenli bir ortamda hayatını planlayabilmesini 
gerektirir. Böyle bir güveni sağlamakla görevli hukuksal düzenin 
kendisinin güven içinde olması gerekir. Kendi güvenliği için kurulmuş 
kurumlar, her şeyden önce bizzat kendileri hukuksuzluğa sebep olmamak 
bağlamında hukuka bağlı olmalıdırlar.” Tanınan, güvenilir (sadece kağıt 
üzerinde kalmayan) ve öngörülebilen (keyfi ya da sürprizlere açık olma- 
yan) hukuk, mahkeme yoluyla hukukun korunmasında olduğu gibi, bi- 
reyin özgürlüğüne duyulan saygının ifadesidir.“ Bu otonomi düşüncesi 
“mutluluğun peşinden koşan ve ona kabiliyetli olan” bir insan tasav- 
vuruyla bağlantılıdır. Böyle bir insan kendine hedef koyar, kendini bizzat 


75 Söz konusu durum, hukuk 


amaç olarak görür ve buna göre davranır. 
devleti fikrinin maddi anlamda farklı mecralara akan ve istenildiği gibi içi 
doldurulan bir “adalet” kavramını desteklemez,” aksine kendisini merke- 
zi anlamda yeri doldurulmayacak olan insan onuru düşüncesi sayesinde 
kurar.”* İnsan onuru düşüncesinden sadece “insanın özgür olduğu (kendini 
ve çevresini belirleme bağlamında) sonucu değil, aynı zamanda her insan 
eşit olduğundan bu özgürlüğe sahip olması gerektiği sonucu da çıkar.” 
Bununla kanunilik prensibinin üçlü sacayağı açığa çıkmaktadır. Bunlar: 


İnsan onuru, özerklik ve eşitliktir.*9 


” Derin analiz için v. Arnauld, Rechtssicherheit (Fn. 8), s. 76 vd. 

74 V.Arnauld, Rechtssicherheir (Fn. 8), S. 109 ff. Hukuk güvenliği ve adalet arasındaki 
ilişki için bkz. ebd., s. 641 vd. 

75 Açık formülleştirme için göre bkz. Declaration of Independence vom Juni 1776. 

76 Immanuel Kant, Kritik der Urteilskraft (1790), $83; ders., Grund—gÜng zur Me- 
taphysıkder Sirten, 1785 (2. Aufl. 1786),2. Abschnitt, s.64. 

7’ EKlein, Zge SEW 106 (19 , 5.390 (395). Krıtısch Karl-Peter Sommermann, Taugt 
die Gerechtigkeit als Massstab der Rechtsstaatlichkeit?,Jura 1999, s. 337 (340 vd.). 

78 Philippe Mastronardi, Menschenwürde als materielle »Grundnorrn« des Rechtsstaa- 
tes?,in: Thürer Aubert/Müller (Fn. 32), $ 14 Rn.46. 

7 Dürig, AöR 81 (1956), s. 117 (125). Zur Begegnung von Rechtssicherheit und 
Gerechtigkeitin der Gleichheit auch v. Arnauld, Rechtssicherheit (Fn. 8), s. 653 ff. 

80 Scbeuner (En. 13), S.230vd., 247vd.; Ulrich Karpen, Die verfassungsrechtliche- 
Grundordnung des Staates - Grundzüge der Verfassungstheorie und der politischen Philo- 
sophie,JZ 1987, 5.431 (345 f.); Karl-Peter Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestim- 
mungen, 1997, s. 213 vd.; 2010 (Fn. 49), s. 19 vd. 
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Oldukça güçlü bir şekilde (formel anlamda) hukuk devleti düşüncesi- 
ne meyleden anayasalarda zikredilen bağlantı vardır.*'Mesela İnglizlerin 
rule of law düzenlemesi hukuk devletinin sağladığı güvenceleri ve bununla 
ilgili unsurları ön plana çıkarır. Bu güvenceler İngiliz geleneklerine göre 
bireylerin özgürlüklerini genişleten liberal düşüncelerle yoğrulmuş du- 
rumdadır.”® Kanunilik ilkesi bağlamında bu “bireysel” bakış açısı gittik- 
çe artan bir biçimde Fransa'da da kök salmaktadır. Halbuki geleneksel 
anlamda Fransa toplumun ve demokratik düzenin, bireysel otonomiden 
daha öncelikli olmasıyla bilinir. Bu bakış açısına göre ilk etapta önemli 
olan, yürütmenin ve yargının idaresinin parlamento tarafından güvence al- 
tına alınmasıdır. İdare mahkemeleri karşısında hak aramalarda vatandaşın 
bakış açısından ziyade yasanın nesnel uygulaması ve kamu çıkarı ön plan 
alınır.“ Fransa'da da birey gittikçe hukuksal anlamda merkezi konuma 
yükselmektedir ve bu anlamda yasaları zorlamaktadır. Bu durum kısmen 
hukuksal korumanın öznelleşmesinde görülebilir.” Buna paralel olarak 
1789 tarihli İnsan Hakları Bildirgesinin anayasal çerçevesinin anayasa ko- 
misyonu tarafından genişletilmesinin istenmesi oldukça anlamlı bir giri- 
şim olarak karşımıza çıkmaktadır.*“ 


İlk bakışta şekli hukuk düzeni ile (rule of law) onun maddi varoluş 
gerekçesinin ortak bir anayasa ilkesi etrafında birleşmesi her zaman zorun- 
lu değildir. Buna rağmen bunlar arasındaki bağ o kadar sıkıdır ki, usuli 
güvencelerin gerçekleşmesi insan onurunun kabulü, (insanın Ed.) özerkliği 


8! Daha detaylı bilgi için bkz Zolo (Fn.49), s. 18 vd.. Aynı şekilde bkz. R. Hofmann(Fn. 
53), S.4 f., 12 vd.; Sommermann (Fn. 45), Art. 20 Rn. 242 

gz Joseph Raz, The Rule of Lawand Its Virrue, The Law Quarterly Review 93(1977), 
s. 191 vd.; MacCormick, JZ 1984, S.65 (67 vd.); Summers, Notre Dame Law Review74 
(1999), s. 1691 H.; Rioers (Fn. 45), s. 891 vd.; Martini (Fn. 31), s. 312 f. Gegenüber- 
stellungformaler und materialer Konzeptionen einer rule of law bei Paul Craig, Formal 
andSubstantive Conceptions of the Rule of Law, Public Law 1997, s. 467 ff. 

83 Norman S. Marsh, The Rule of Law as a Supra-National Concept, in: Guest 
(Hrsg.),Oxford Essays in Jurisprudence, 1961, s.223 (240 vd); Grote, Rule of Law (Fn. 
31),s. 274 f.; Rioers (Fn. 45), s. 899; Martini (Fn. 31), s. 312. Für die USA ebenso Fal/on, 
»TheRule of Law« as a Concept in Corıstirutional Discourse, Columbia Law Review 97 
(1997),s.1 (7 vd.). Zur zunehmenden Zusammenführung des Gedankens mit dem tradi- 
tonell formalen Konzept der rule of law auch A. Weber, ZOR 63 (2008), s.267 (270 vd.). 

84 Johannes Masing, Die Mobilisierung des Bürgers für die Durchsetzungdes Rechts, 
1997, s. 196vd. 

85 Michel Fromonı, Die Annahenıng der Verwaltung gerichtsbarkeiten in Europa, in- 
:FS 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, 2003, s.93 (95 f., 100 ff., 108 vd.). 

86 Temel anlamda bkz. Dec. 71-44 DC v. 16.7.1971 (»Liberte d’associatiorı«). Bun- 
un dısında bkz.. Dk 84-181 DC v. 10.10.1984; Dk 96-373 DC v. 9.4.1996; Dk 98- 
401v.10.1. 1998; Dec, 99-416 DV v. 23.7.1999. Zur Entwicklung Bertrand Mathieu, 
Constitutionet securite juridique en France, AlJe 15 (1999), s.155 (160 vd.). 
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ve eşitlik olmadan düşünülemez.” Diğer türlü böyle bir hukuk devleti 
tam bir komedi olurdu. Yalın anlamda anlaşılmış bir hukuk devleti, Kat- 
herina Sobota'nın haklı olarak tespit ettiği gibi, hukuk devletinin işleyen 
bir modeli değil, aksine “bozuk bir modelidir”. Söz konusu anayasa te- 
orisi bağlantısının anayasa hukuku açısından temsil edilip edilemeyeceği, 
edilecekse bunun hangi bağlamda ve nereye kadar olacağı başka bir 
bölümün konusudur (bkz. aşağıda V. bölüm) 


İnsanın özerkliğine duyulan saygının ifadesi özgürlük haklarının ta- 
nınmasıdır. İnsanların bir arada yaşamasını mümkün kılmak için bu öz- 
gürlüklerdeki kısıtlamalar gerekli olduğundan, özerklik düşüncesi bireysel 
özgürlüklerin sınırlandırılması gerekliliğine ilişkin bir gerekçeye ihtiyaç 
duyar.” Bu gerekçe hukuk devleti açısından dağıtıcı ilkedir. Söz konusu 
ilkeye göre, insanın özgürlüğü sınırsızdır; fakat devletin müsaadesi sınırlı- 
dır.” Bu gerekçelendirme yükümlülüğü ifadesini ö/gälülük ilkesinde bulur. 
Bu prensip gerçi universel anlamda henüz tam kabul edilmemiştir,” fakat 
bu durum anayasa teorisi açısından zikredilen ilkenin "ideal anayasaya” ait 
bir özellik olmasına engel değildir. Bununla ilgili gerekçelendirme kendisini 
belirli norm ilişkilerinde bulur (maddi, dinamik- istisna-kompleks kuralı). 
Bu, özgürlük haklarının anayasal anlamda gerçekleşmesi için tipik bir du- 
rumdur ve aynı zamanda dağıtıcı ilkeyi gerçekleştirir.” Bireysel özgürlük 
bir kural olarak ortadadır; dolaysıyla nihai olarak norm haline gelmemiş 
düzenlemelerle keyfi olarak sınırlandırılmamalıdır. Zikredilen nedenler- 
den dolayı bireyin talep ettiği özgürlüğe müdahalelerin ölçülü olması için 
gereken tedbirlerin alınması gerekir. 


IV. Kanunilik İlkesinin Mutlaklığı 


Model anlamda kanunilik ilkesinin mümeyyiz vasfı mutlaklıktır. Buradaki 
mutlaklık mutlak anlamda geçerlilik olmayıp, bireysel anlamda mutlak- 
lıktır. Bu ilkenin geçerliliği herkes içindir; çünkü otonominin güvence altı- 


87 Schmidt-Afimann (En. 5), $ 26 Rn. 1 zum -Doppelaufrrag« des Rechtsstaates. Überz. 
eugend auch Gunnar Folke Schuppert, Rule of Lawals’ın farklı kavramsalalstırma ve normatif 
çoğulculukta farklı kullanım alanları için bkz., in: Schupperr/Kötter(Fn. 31), s.209 (221£f.). 


88 Marsh (Fn. 83), s.230vd., 235vd. 
89 Sobota (En. 5), s.458. 


0 Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, 3.Aufl. 1996, s. 89 f., 51 ; Andreas v. Arn- 
auld,Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, 1999, s. 18vd., 38 vd., 64 vd. 


91 Cari Schmitt, Verfassungslehre, 1928, s. 131. krş. auch 2010 (Fn. 49), S.23 vd 


92 Andreas v. Arnauld, Theone und Methode des Grundrechtsschutzes in Europa — am 
Beipıel des Grundsatzes der Verhaltnismalligkeit, EuR Beiheft 1/2008, s.41vd 


93 Andreas v. Arnauld, Die normtheoretische Begründung des Verhaltnismaessigkeits- 
grundsatzes,JZ 2000, s.276vd. 
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na alınmasına hizmet eder; zaten otonomi de bizzat insanın özsel degerin- 
den türetilen bir şeydir. Bireyin insan türüne ait olmasından kaynaklanan 
bu özsel değer, hukuksallık ilkesinin dayandığı temel dayanaktır. Devlet 
gücü karşısındaki insanın hukuka bağlılık görevi kendi içinde bir çelişkiye 
sahiptir ve zikredilen ilkeyi toptan olumsuzlar. Bu nedenle Nasyonal Sos- 
yalistler döneminin başlangıcında hukuk devleti kavramının korunmasıyla 
ilgili yürütülen tartışma gayr-i meşrudur; çünkü kendi “düşmanlarını hu- 
kuksuz olarak kabul eden ve temel insan haklarından mahrum bırakan” 
bir sistem kanunilik ilkesiyle hiçbir zaman bağdaşamaz. Hukuka ve hakka 
sahip birerin kabulü en temel ilkedir. Hukuk devleti açık toplum düşman- 
larına karşı kendi kurallarına riayet ederek savaşabilir ya da karşı koyabi- 
lir.” Anayasanın gerisindeki anayasanın bir parçası olarak hukuk devleti 
düşüncesinin taşıdığı potansiyel günümüzde düşman hakları bağlamında 
bir rönesansın doğmasına sebep olmuştur.” Gerçek demokrasiyle kanuni- 
lik ilkesi uzlaşabilir. Söz konusu demokrasi (belirli hakların geçici olarak 
tanınmasıyla ilgili anayasanın 18.maddesinde ifadesini bulduğu gibi) in- 
san onurunu ve diğer haklarını saygıyı esas alarak somut anlamda belirli 
sınırlamalara gidebilir ve bununla ilgili hukuksal süreci gekillendirebilir.” 


V Farklılıklar ve Benzerlikler 
1. Farklılığın Genel Çerçevesi 


Kanunilik ilkesi bütün Avrupa anayasa hukuklarının özünü oluşturur. Fa- 
kat kanunilikle ilgili ilkelerin Avrupa anayasalarında yaygın şekilde kabul 
görmesinden hareketle bu anayasalar arasında geniş çaplı bir mutabakatın 
olduğu sonucu çıkarmak yanlış olur.” Bundan dolayı anayasa teorisi ko- 


94 Günter Frankenberg, Kritik des Bekampfurigsrechts, Krit} 2005, s.370 (380 ff); 
Andreasv. Arnauld/ Michael Staack, Sicherheit versus Freiheit?, in: dies. (Hrsg.), Sicher- 
heitversus Freiheit?, 2009, s.9 (20 £.). 


9 Almanya örneği için bkz. Günther Jakobs, z. B. in: Bürgerstrafrecht und Feind- 
strafrecht, HRRS 2004, s. 88vd. Dazu auch Carlos Perez del Valle, Zur rechtsphilosophi- 
schen Begründungdes Feindstrafrechts, in: FS für Günther Jakobs, 2007, s.515 


26 Johannes Lameyer, Streitbare Demokratie, 1978, s.206vd., passim; MarkusThiel 
(Hrsg.), Wehrhafte Demokratie, 2003. Krş. Buna karşın varoluşsal anlamda olağan üstü 
durum hakkındaki atrtışmalaların tekrar ela laınması bağlamında: Josef Isensee, Normal- 
fall oder Grenzfall als Ausgangspunkt rechtsphilosophischerKonstruktion?, in: Brugger/ 
Haverkate (Hrsg.), Grenzen als Thema der Rechts- undSozialphilosophie, 2002, s.5 1vd.; 
Otto Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, 2. Aufl. 2007, s.35vd. Kritisch 
Steffen Augsberg, Über die Unzulassigkeit der anormalen Konstruktion und Destrukti- 
on des Normativen, in: F. Arndt u. a. (Hrsg.), Freiheit, Sicherheit, Offentlichkeit, 2008, 
s.17ff.; v. Amauld/Staack (Fn. 94), s.21 vd. 


97 Haklı eleştirele için bkz. Martini(Fn. 31), s. 343. 
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nuyla ilgili katkılara bir yer açmak zorundadır. Kanunilik ilkesinin, ilgili 
olduğu anayasaya nasıl tercüme edileceği çeşitli şartlara bağlı olarak de- 
Bisir. 

İlk olarak, eğer mevcutsa, sistematik olarak “hukuk devleti ilkesinin” 
unsurlarını açık bir biçimde düzenleyen pozitif anayasa metinlerine dikkat 
etmek gerekir. Bu prensip her zaman anayasada kendine yer bulmayabi- 
lir. Mesela İsviçre Anayasası'na sonradan eklenen 5. madde bu bağlamda 
örnek olarak verilebilir;9 


Madde 5: Hukuk devletinin temel ilkeleri 
1-Gücün temellendirilmesi ve sınırlandırılması hukuktur. 


2- Devlet eyleminin temelinde genelin çıkarı olmalıdır ve (devlet eyle- 
mi) aynı zamanda ölçülü olmalıdır. 


3- Devletler arası ve devletler üstü kurumlar, devlet organları ve özel 
kişilerin davranışlarında iyi niyet kuralları esastır. 


Bu tür düzenlemelerin anayasa yorumcularını ne dereceye kadar sı- 
nırlandırıcı bir karaktere sahip olduğu ve diğer bakış açılarının tamamen 
paranteze alınması (mesela alt ilkelerin oluşması) gibi unsurlar anayasa 
yorumunun yöntemlerine bağlıdır. Yorumcular aynı zamanda yazılı ol- 
mayan anayasa ilkelerinin referans alınıp alınamayacağını, alınacaksa bu- 
nun kapsamının ne olacağı hakkında da karar veriler. “İdeal anayasanın 
“ pozitifleştirilmesi düzenli olarak ancak belirli devlet organlarının yetki- 
sindedir. Bunlar yürütücü kurumlar olarak” anayasa hukuku bağlamında 
“anayasa blokunun” harekete geçmesine sebep olurlar.'*9 Burada anayasa 
yapıcıların (anayasa koyucu) yanında anayasa mahkemesi de gündeme gel- 
mektedir. 


?8 Rainer Arnold. Avrupa'da Hukuk devletiyle norm kontrolu arasındaki farkı yapısal 
olarak birbirinden ayırır. in: FS für Bodo Börner, 1992, s.7 (10f.) Pozitif anayasa huku- 
kunun üç çeşidinden bahseder: (1) Hukuk devleti ilkesini açıkça tanıtan ülkeler (İsviçre, (2) 
Bu ilkeyi kapalı olarak tanıyan ülkeler (Avusturya), (3) Anayasasında farklı hukuk devleti 
kavramlarına yer veren anayasalar (Fransa ). 

9 Genel kavramsal çerçeve için Pierre Bourdieu, Die Regeln der Kunst (1992), 2001,5. 
271vd. 

100 Reimer (Fn. 7), s. 127vd.., 389 f£., 460 ff.; v. Amauld, Rechtssicherheit (En. 8), s. 
662 vd. Für Jestaedt (En. 1), s.77, normatif potansiyelin anayasa teorisi modu yetkili mer- 
ciler tarafından “reele” aktarılabilir tercüme edilebilir, ama edilmek zorunda da değildir 
(aynı eser s. 57). 
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Bununla, söz konusu kurumsal anlaşmaya dönük geçiş tamamlanmış 
durumdadır; yani “politik güçlere” (yürütme ve yasamayla ilgili) mahke- 
me sürecine geçiş tamamlanmıştır. *! Gerçi kanunilik ilkesi hukukun poli- 
tika karşısında önceliğini kabul ederek cevabın bir parçası olmuştur. Fakat 
bu ilke, anayasa yapıcıları için otomatik olarak geçerli değildir; burada 
anayasal devlet ilkesinin gelişimi acil ihtiyaç olarak ortaya çıkmaktadır. Bu 
bağlamda yasa koyucu anayasa hukuku çerçevesinde buna zorlanmakta- 
dır; bunun dışında hukukun abartılarak siyaseti tıkamaması için hukuksal 
bağlayıcılığın karar alma sürecini tamamen ortadan kaldırmaması gerekir. 


2. Parametreler ve Farklılık 


Bütün bu genel çerçeve şartları, somut hukuksal bir düzen içinde “hukuk 
egemenliğinin” şekillenmesine etki etmektedir. Şekillenmedeki farklılıklar 
102 İlk olarak somut ilkelerin pozitif- 
lestirilmesi bağlamında farklılıklar söz konusudur. Her hukuksal düzen, 
kanunilik ilkesini ve bir takım alt prensipleri pozitif hukuka aktarıp ak- 
tarmamaya kendisi karar vermelidir. İlkenin bütünleştirici yapısı (ki bu 
genel amaçlılık sayesinde bir bütün olarak kendi altındaki ilkeleri belirle- 
mektedir), bir hukuk devletini isteğe bağlı olarak şekillendirme imkanını 
kolaylaştırır. Mesela bu bağlamda Fransız hukuku idari eylemlerin ortadan 
kaldırılması (sınırlandırılması) ile ilgili pozitif düzenlemeleri yaparken; 


belirli parametreler ile açıklanabilir. 


hukuk güvenliği ve güven duygusunun zedelenmemesine dikkat etmek 
103 Aynı şekilde Devlet Konseyi (Conseil d'Etat) aynen Anayasa 
Konseyi gibi (Conseil Constitutionel) Avrupa Birliği Hukukunun geçerli ol- 
madığı bölgelerde de Fransız hukukunun temel ilkelerinden olan hukuksal 
güvence ve güvenin korunması ilkelerinin önemine vurgu yapmışlardır.'0* 


zotundadır. 


İkinci parametre, herhangi bir hukuksal sistemde ilkelere göre belirle- 
nen normatif derecelendirmedir. Mesela İngiliz hukukunda meşru istek- 
lerin korunması, temel hukuk ilkesi olarak tanınmasına rağmen, bu hak 


101 Onun şartlı etkisi için bkz. v. Amauld, Rechtssicherheit (Fn. 8), s. 627 vd. 
102 Benzer farklılaştırma için bkz Martini (Fn. 31), S. 320 vd. 


103 Arka plandaki işlevsellik ve ayrıntılı bilgi için Jean-Marie Woehrling, La France 
peutelle se passer du principe de confiance legitime”, in: ES für Jean Waline, Paris 2002 ,s. 


749(762 vd.). 


104 Örnek olarak Conseil d’Etat, Urt. v. 9.5.2001, Az. 210944 (Entreprise Freymuth), 
Dalloz 2001, s.2090; Conseil corıstitutionnel, Dk 96-385 DC v. 30.12.1996, $ 18; Dk 
97-391DGC, v. 7. 11.1997. Naher Franck Moderne, A la recherche d'un fondement consti- 
tutionneldu principe de protectiorı de la confiance legitime, in: FS für Louis Dubouis, Paris 
2002, s. 595 (605 vd); v. Amauld, Rechtssicherheit (Fn. 8), s. 545,548 vd. 
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sadece idare karşısında meşru görülen bir haktır; yasa koyucu karşısında 
degil.'”® Örfi hukuk anlayışına (common law) yönelik bu temel ilke derece 
bakımından yasalarla karşılaştırılabilir; fakat anayasa düzeyine de erişemez. 


İngiliz hukukundaki güveni koruyucu ilke örneğinde görüldüğü gibi 
[ilkelerin} somut belirlenimlerinde (belirlemelerinde) farklılıklar görüle- 
bilir. İngiliz Hukuku geleneksel olarak sadece süreçsel anlamda güven 
koruyucu ilkesini tanır. Bu ilke ilgililere planlanan herhangi bir hukuk- 
sal değişimden önce kendilerine danışılacağına dair garanti verir.“ Buna 
karşın Alman hukuku, oldukça esaslı ve geniş çaplı güven koruyucu ilkeye 
sahiptir. Söz konusu ilke anayasanın temel ilkesi olarak oldukça farklı geçiş 
ve istisnaidüzenlemelere ihtiyaç duymaktadır (en azından öyle görünmek- 
tedir). "7 


Son olarak göreceli alamda “hukuk devletinin” alt ilkelerinin ağırlı- 
$ı hukuk sisteminden hukuk sistemine farklılık göstermektedir. Gerçi, 
bu örnekte kalmak için, Alman ve Avrupa hukukunda güven koruyucu 
ilke benzer bir biçimde normatif olarak belirlenmiş ve şekillendirilmiştir. 
Alman hukuk devleti güven koruyucu ilkeyi gereğinden fazla abartarak 
reform edilemeyecek hale getirmeye niyetli iken, Avrupa Birliği Adalet 
Divanı çatışma durumunda siyasi ihtiyaçlara göre esnek olmaya daha fazla 
önem vermekte ve bu yönde eğilim göstermektedir."9*“ Buna uygun olarak 
güven koruyucu ilkeyle ilgili tezler topluluk hukukunda Alman hukukuna 
göre daha nadiren kendini göstermektedir. 


3. Dikkatli Yaklaşımlar 


Günümüzde (oldukça uzun zamandan beri devam eden) Avrupa hukuk 
düzenine yakınlaşma süreci kendisini göstermektedir." Kıta Avrupasın- 


105 Lord Mackenzie Stuart, Legitimate Expectatiorıs and Estoppel in Community La- 
wand English Adrninistrative Law, Legal Issues of European Integration 10 (198311), s. 
53(65 H.); Paul P Craig, Substarıtive Legitimate Expectarions in Domestic and Commurii- 
tyLaw, Cambridge Law Journal 55 (1996), s. 289 ff. Zum normariverı Rang der rule of 
lawaUgemein v. Arnauld, Rechtssicherheir (Fn. 8), s. 586 ff., 595 vd., 604 ff 


106 Temel bir yaklaşım için bkz. Lord Denning in Regina Y. Liverpool Corporation, Ex 
parte LiverpoolTaxi Fleet Operators’ Association (1972) 2 Q.B.299, 307 f. Naher Macken- 
zie Stuart(Fn. 105), s.66vd.; Craig (Fn. 105), s.28vd. 


107 Bodo Pierotb, Rückwirkung und Übergangsrecht, 1981, s.149ff.; Stefan Muckel,- 
Kriterien des verfassunsgsrechtlichen Vertrauensschutzes bei Gcsetzesander ngen, 1989, 
s. 119 vd.; m. w. N. au ch v. Arnauld, Rechtssicherheit (Fn. 8), s. 336 vd., 467 vd. ur 
SchweızBeatrice Weber-Dürler, Vertrauensschutz im öHentlichen Recht, 1983, s. 128 


108 Ton Heukels, Interternporales Gemeinschaftsrecht, 1990, s. 327 ff.; Christian 
Crones,Selbstbindungen der Verwaltung im Europaisehen Gemeinschaftsrecht, 1997, 165 
vd..,passim; v. Arnauld, Rechtssicherheit (Fn. 8), s. 520 vd., 525 vd. 


1 EE e. . de FR 
9 Jestaedt (En. 1), s. 53 ff. Anayasa teorisini anayasanın “icrai yasalar” öğretisi 
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daki anayasa hukuku baglamında oldukga dikkate deger bir uyumluluk 
hareketi, Orta ve Dogu Avrupa’da daha önce komünist olan ülkelerin 
1989/90 yıllarında bu hukuku Avrupa hukukunu almalarında görülmüş- 
tür! Başka bir uyumluluk hareketi ise Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi 
ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ile gerçekleşmiştir. Sözleşme bütün 
üye devletler için genel ölçüler belirleyip, Avrupa İnsan Hakları Mahke- 
mesi sayesinde bu ölçütlerin uygulanmasında birliği sağlayarak, asgari 
standartları belirlemektedir. Bu anlamda hukuksal anlamda bir harmoni 
oluşturmaktadır. Avrupa Birliği Hukuku ve Avrupa Adalet Divanı'nın 
milletler üstü karakterlerinden dolayı üye ülkelere etkisi daha fazla ol- 
maktadır.'!! Birlik hukukunun aktarımının hukuk devleti ilkelerine göre 
açık bir şekilde olmaması, milletler üstü ve uluslar düzeyinde bağlayıcı 
kararların alınması, milletler üstü (düzeyde) ve uluslararası hukukla, ilgili 
devletin hukuk sistemi (yerli hukuk sisteminin belirlediği kurallara uymak 
bağlamında) arasında sık sık çatışmalar ve bölünmeler meydana getirmek- 
tedir. “Hukuktaki iki modelin çatışmasından doğan”! '? bu çelişki, kısmen 
eşit muamele talebi ve hukuk güvenliği, kısmen de alınan hukuk siste- 
minin ikna gücü yüzünden geçici bir olgu olarak karşımıza çıkmaktadır. 
Geç ya da erken, korumaya alınan milli hukuk alanında bu bağlamda bir 
fırtınanın kopması çoğu zaman söz konusudur. Bu bağlamda üye ülkele- 
rin hukuk düzeni birçok önemli alanlarda birbirlerine oldukça yaklaşmış 


durumdadır.! 


Söz konusu yaklaşım süreçleri dikkate alındığında hukuk düzeni, or- 
tak Avrupa Hukuku bağlamında normatif olarak daha fazla sağlamlaştı- 
rılabilir ve alt ilkeler Avrupa Anayasa çerçevesinin sağlam ilkeleri haline 
getirilebilir. Böylece söz konusu ilkeler, kısmen açıktan aktarımla, kısmen 
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ve Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi 
aracılığıyla ithal edilen hukuksal düzenlemelerle ve aynı zamanda hemen 
hemen bütün Avrupa ülkelerinde bir anayasal düzenleme olarak görülen 
ölçülülük ilkesine bağlı kalarak söz konusu ilkeler temel prensipler haline 
getirilebilir. Mesela Fransa ve İngiltere'nin oldukça şüpheci hukuk düze- 


olarak değerlendirir. 
110 A. Weber, ZÖR 63 (2008), s.267 (273 vd.); Martini (En. 31), s. 334 vd 


111 Avrupa İnsan Hakları Konvensiyonu'nun etkileri ve Avrupa Hukukunun “Avrupa 
kısmi Anayasası” olması bağlamında bkz.Jochen Frowein; Die Herausbildung europaischer 
Verfassungsprinzipien, in: FS für W. Maithofer, 1988, s.149 vd. 


112 Maria Luisa Fernandez Esteban, National Judges and Community Law, Maastricht- 


Journal 4 (1997), s.143 (144 vd.) 
113 Daha detaylı bilgi için bkz.V. Arnaould, Rechtsangleichung (En.9), s.250 vd. 
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ninde bile zikredilen ilkeler yavaş yavaş kendine yer edinmektedir." 


Bu tür aktarım olayları ilk olarak alınan şeylerin pozitif hale getirilmesi 43 
olgusunu karşımıza çıkarmaktadır. Genelde aktarımlardan sonra ortaya Avrupalılas- 
çıkan şey anayasa değişiklikleridir ya da anayasa değişiklikleri zorunlulu- ma Sayesinde 
ğudur. Çünkü Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ve Avrupa İnsan Hakları Anayasallas- 
Konvensiyonu (Sözleşmesi) insan hakları geleneği bağlamında bir birlik "Ma Süreci 
ölçütü olarak kabul edilmekte ve bunlarla ilgili ihlaller olduğunda bütün 
gücüyle herkese eşit davranarak konuyla ilgili sorumlulukların alınmasıyla 
ilgili tedbirlere başvurmaktadır. Parlementonun bağımsızlığı uluslararası 
ve uluslar üstü mercileri bir dayanak olarak yasaklamaktadır." Buradan 
hukuk devletinin uluslararası geçiş süreci bağlamında demokratik ilkenin 
yapısal zayıflığı, bir sonuç olarak ortaya çıkmaktadır. 


Başka bir açıdan bakıldığında münferit olarak somut şekillendirme 44 
ve sahiplenme olgusuyla karşılaşmaktayız. Burada hukuk düzeni ilkesi- Hukuk 
nin bütün Avrupa'da uygulanması ve özel hukuk kültürüne yönelik bir (O Kültürünün 


116 


eğilim olduğu görülmektedir.!'° Bunun en kuvvetli kullanım alanı olan Korunması 


7. mahkemeler ve özellikle anayasa mahkemesi bağlamında, 


Almanya'da 
hukuk düzeni ilkesi hiçbir biçimde kanunilik ilkesi ile ilişkilendirilemez, 
aksine bu ilke kendisini tarihsel tecrübe ve toplumsal bilinçle şekillenmiş 
özel bir hukuk kültürüyle ilişkilendirebilir. Fransız hukuku (aynen İngiliz 
Hukuku'nun süreçsel iyimserliğe ve Avusturya hukuk düşüncesinin “Viya- 
na Okulunun” mirasına dayanması gibi) bu olgu karşısında kendine göre 
oluşturduğu nesnel-formel hukuk anlayışını muhafaza etmiştir. Son olarak 
İsviçre'de oylama sürekli olarak doğrudan demokrasi modeli ile birlikte 


düşünülür. "S 


114 V Arnaould, Theorie und Methode (Fn.92), s.41 vd. 

ID A g.e., 5.53 vd. 

116 Farklılığın oldukça kuvvetli bir şekilde vurgulanması bağlamında bkz. Martini 
(a.g.e.., 5.344). Benzer bir biçimde Christoph Küll/ Florian Becker, Divergenz trotz Diffu- 
sion?, Die Verwaltung 36 (2003), s.478 vd 

117 Yargı devletine eleştirel yaklaşım için bkz.Friedrich Klein, ZgesStW 106 (1950), 
8.390 (406 vd.). 


118 Jüngst dazu Andreas Auer, Direkte Dernokratie und Rechtsstaat, in: Biaggini u. 


a.(Hrsg.), Dernokratie, Regierungsreform, Verfassungsfortbildung, 2009 vd. 
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C. Yapısal Gerilim Alanları ve Karşılıklı Etkileşim 


I. Hukuk Devleti ve Demokrasi 


Hukuk devleti demokrasiyle çok anlamlı bir ilişki içindedir. Bireysel (özel) 
ve toplumsal (genel) özerkliğin birbiriyle uygunluğu!'? daha çok teorik 
anlamda söz konusudur. Kurumsallaşmış anayasal düzen içinde bunlar 
arasında muhtemel çatışma noktaları görmezden gelinemez. Gerçi anaya- 
sa geleneği ve demokrasi açısından kanunilik ilkesinin merkezinde yasa- 
nın bağlayıcılığı ilkesi okunabilir. Burada kastedilen hükümet karşısında 
parlamento (ki parlamento demokratik meşruiyete sahip halk temsilcileri 
tarafından oluşur) aracılığıyla yönetimdir.'” Bu birliktelik aynı zamanda 
bugünkü anayasal monarşinin (ki monarşilerde yürütme sadece biçimsel 
anlamda monarka aittir) içine düşmüş olduğu dualizmden kurtulmaya ve 
iki güç arasındaki ilişkinin daha anlaşılır olmasına katkıda bulunmaktadır. !?! 


Mahkemeyle ilişkili olan konularda kurumsal gerilimler daha belirgin 
düzeyde gün yüzüne çıkmaktadır. Mahkemeler “insanların değil yasanın 
hükümeti” (government of law not of men) ilkesinin gerçekleşmesi için merke- 
zi kurumlardır.'”” Hukuku şekillendiren karakter ve hâkimlerin hukuksal 
uygulamaları bağlamında!” kanunilik ilkesinin kurumsallaşması kaçı- 
nılmaz bir biçimde mahkemeler üzerinde gücün yoğunlaşması sonucunu 


119 Jürgen Habermas, Über den intemen Zusammenhang vo Rechtsstaat undDerno- 
kratie, in: ders., Die Einbeziehung des Anderen, 1996, s.293 vd.; d s., Der dernokratiche 
Re.chtsstaat - eine paradoxe Verbindung widersprüchlicher Prinz ien?, in: ders.,Zeit der 
Ubergarıge, 2001,s. 133 (146vd.). Zu ideeller Einheit und Antinornie Peter Perntbaler, 
Sind Demokratie und Rechtsstaat wirklich »arı der Wurzel eirıs«>, in: FS für LudwigAda- 
movich, 2002, s..631Hvd Versuch einer Synthese im »demckratischen Rechrsstaat«(start 
in der »rechtsstaatlichen Dernokratie«) bei Werner Kagi, Rechtsstaat und Demokrarie(Arı- 
tinomie und Syrıthese), in: FS für Zaccaria Giacometti, 1953, s.. 107 (132vd) 

120 Daha detaylı bilgi için bkz. Gunnar Folke Schupperi, Das Gesetz als zentrales 
Steuerungsinstrumentdes Rechtsstaates, in: ders. (Hrsg.), Das Gesetz al zentrales Steue- 
rungsinstrument desRechtsstaates, 1998, s. 105vd 


2! Heinrich A. Wolff, Das Verhalmis von Rechtsstaatsprinzip und Demokratieprin- 
zip,in: FS für Helmut Quaritsch, 2000, s.73 (80fvd). 

122 Masschset anayasasının (1776) 30.maddesindeki klasik formül böyledir. Bu ko- 
nuyla ve politikanın hukukun “başkası” olarak anlamdırıması bağlamında bkz.Ulrich Hal- 
tern, Die Rule of Law zwischen Theorie und Praxis, Der Staat 40 (2001), s.243 vd. 


3 Grundlegend Adolf Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, entwickelt aus dem 
Rechtsbegriff, 1923, s.208vd., irisbes. 213vd.; ders., Prolegomena einer Theone des recht- 
lichenStuferibaus, in: FS für Hans Kelsen, 1931, s.252 H.;Ham Kelsen, Reıne Rechtsleh- 
re,2.AufL 1960, s.228vd 
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doğurmaktadır." (Demokratik ve kanunilik ilkesi arasındaki gerilimin 
gücün dengelenmesiyle ilgili olması, güçleri birbirinden ayırma sorumlu- 
luğunun bir ifadesidir; yani kurumsal ve süreçsel anlamda demokratik ola- 
rak bireyin kendini kendini belirleme özgürlüğü ile özgürlüğün korunması 
arasında bir aracıdır”). İdare mahkemesi sadece yürütmenin eylemlerini 
denetlemekle sınırlandırıldığı sürece, yasa koyucunun safında yer alacak 
ve demokratik parlamentonun hâkimiyetini güvence altına alacaktır. Fa- 
kat yasal açıdan boşlukların ya da yasayla düzenlenmemiş alanlarda yürüt- 
meyi üst ilke olan hukuksal düzen ilkesi bağlamında kontrol etmesi du- 
rumunda yargı yürütmenin alanına girmiş olacaktır. Bunu yaparken buna 
kendi açısından doğrudan ya da dolaylı olarak demokratik anlamda hakkı 
olup olmadığını sorgulamamaktadır. Yürütme ve yasamanın demokratik 
anlamda temellendirilmiş bir önceliği böyle bir modelde ancak hukukun 
genel düzeni bağlamında ortaya çıkan eylem alanlarının şekillendirilmesi 
sayesinde ve sadece bu bağlamda dile getirilebilir. 


Hukukun siyasetten önce gelmesi ilkesini nihai anlamda parlamen- 
to da modern anlamda anayasa devletinin demokratik özü olarak kabul 
etmiştir. Kanunilik ilkesi demokratik çoğunluğu pek fazla dert edinmez 
ve azınlığı koruyan karakterini açıkça beyan eder.'” Siyasal şekillendirme 
ancak anayasa hukukunun yasa koyucuya vermiş olduğu “şekillendirme 
çerçevesi” bağlamında verilen eylem alanı içinde mümkündür.!? Bu eylem 
alanının hukuksal sınırlarının kontrolünün mahkeme ya da anayasa mah- 
kemesine bırakılması durumunda, hukukun tamamen politikanın alanına 
müdahalesi söz konusu olur. Yasanın sahip olduğu değer'” gerçi kanunilik 
ilkesinin kendisiyle tartışılabilir; kendi rasyonelliği, genelliği ve oluşum 
sürecinin şeffaf olmasından dolayı yasa, yargıçların tam olarak ne istedik- 
lerini ve aynı zamanda yine hâkimlerin gizi bir şekilde yasa hakkında bil- 
gilendirilmelerini tercih eder. Aynı zamanda demokratik ilkelere uygun 
olarak güçler ayrılığı ilkesinin işlevsel ve hukuksal anlamlandırılmasını 
da tavsiye eder. Buna göre, anayasa normları yasa koyucu için kendi ey- 


124 Claude Emeri, L’Etat de droit dans les systernes polyarchiques europeeris, Revue- 
Française de Droit Corıstirurionnel 1992, s.27vd. Eingehend Rene Marcic, Vom Gesetzes- 
staatzum Richterstaat, 1957, s.336 vd., 


125 Bu görev için bkz. Möllers (Fn 72), aynı zamanda bkz. yukarıda Rn.26. 


126 Scheuner (Fn. 13), s.234; Gunnar Folke Schuppert, Grundrechte und Dernokra- 
tie, EuGRZ 1985, 5.525 (526 f.); Zippelius, JZ 1999, s. 1125 (1127 f.); Martin Kutscha, 
Grundrechte als Minderheitenschutz, JuS 1998, s. 673 vd 


127 Klaus Mefierschmidt, Gesetzgebungsermessen, 2000; Virgilio Afonso daSilva, 
Grundrechte und gesetzgeberische Spielraume, 2003. 


128 Ratner Wahl, Der Vorrang der Verfassung und die Selbstandigkeit des Cesetzes- 
rechts, NVwZ 1984, s. 401 
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lemlerine bir ölçüt iken; hâkimler içinse kontrol ölçütü olarak ortaya çı- 
kar.'” Fakat anayasa mahkemesi son sözü söyleyen merci olarak kaldığı 
sürece nihai anlamda ancak hâkimlerin kendi kendilerini sınırlandırma- 
sı beklenebilir ve bu talep edebilir.'*9 Hukuksal anlamda eli kolu bağlı 
olan parlamento (biçimsel ve süreçsel şartların korunması şartıyla) ancak 
anayasayı değiştirerek kendisini rahatlatabilir.'”' Buna karşın Anayasanın 
79.maddesinin 3. fıkrasında belirlendiği gibi, anayasanın yargısal ve mad- 
di anlamda anayasa değişikliklerini engelleyen tedbirleri kabul etmesi du- 
rumunda, anayasa hâkimleri eylem alanının koruyucuları ve karar alıcıları 
olarak tekrar sahneye çıkmaktadırlar. 


“Tedbirler devletinde” politik gücün kötüye kullanımı özellikle tota- 
literlik sonrası ülkelerde oldukça kuvvetli anayasa mahkemelerinin kurul- 
masına sebep olmuştur. Örnek olarak Almanya ve Avusturya', İspanya, 
İtalya ve Orta ve Doğu Avrupa ülkeleri" verilebilir." Her türlü siyasal 
güç karşısında hukukun hâkimiyetini gerçekleştirmek (onların demokra- 
tik meşruluğundan bağımsız olarak) burada politik olanın önceliğinden 


136 


vazgeçişin zorunlu bir sonucu olarak karşımıza çıkmaktadır." Devrimle- 


rin getirdiği değişimlerle parlamentoya merkezi bir önem atfeden devlet- 
lerde bu süreç kendini oldukça zor gerçekleştirmektedir. İngiliz hukuku 


137 


için, ki bu hukukta en önemli ilke” parlamentonun önceliğinin anayasal 


9 Gunnar Folke Schuppert, Funktionell-rechrliche Grenzen der Verfassungsinrerpreta- 
tiorı,1980; s. 39 vd; Konrad Hesse, Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit,in: 
FS für Hans Huber, 1981, s. 261vd. Bkz. Mefierschmidt (Fn. 127), s. 64 ff., 66 vd., 335 vd. 


130 Daha fazla bilgi için bkz. v. Amauld, Rechtssicherheit (Fn. 8), s. 681vd 


131 Politik uzlaşının korunması bağlamında Avusturya anayasal bazda birçok yasa çı- 
karmıştır. Bu yasalar da Avusturya anayasa hukukunda kısmı bozulmaya sebep olmuştur. 
Polonya buna karşın 1997 yılına kadar (sosyalist zamanı anımsatır bir şekilde) anayasa 
mahkemesi tarafından reddedilen bir yasayı 3/2 çoğunlukla parlamentoda tekrar kurtarma 
(ona anayasal bir madde olma imkanını tanımadan) imkanını tanımıştır. 


132 Bkz. Frankel, s.26 vd. 


133 Alman imparatorluğundan önce mevcut olan anayasa geleneğine bir gönderimde 
bulunmak mümkündür. Bu bağlamda 1945 yılında geçici devlet hükümetinin 1929/29 
yıllarındaki anayasayı tekrar geçerli kabul etmesi örneği verilebilir. 


134 Rainer Amold, Das Prinzip der Kontrolle des Gesetzgebers in der Verfassungsge- 
richtsbarkeit Mittel- und üsteuropas als Ausdruck gemeineuropiiischen Verfassungsrechts, 
Jahrbuch für Ostrecht 43 (2002), s. 17 vd 


135 Pieroth, Rechtstheorie 34 (2003), s.299 (302 £.). Vgl. au ch Baratta (En. 14), s. 12 
f.;Grote, Rule of Law (Fn. 31), s. 284 f. 


136 NS zamanında hakimlerin her şeyi kabul etmeye hazır olduklarına dair bkz. Inge- 
borg Maus, Vorn Rechtsstaat zum Verfassungsstaat, Blatter für deutsche und interriationa- 
lePolitik 49 (2004), s.835 (845 vd.). 


137 Avrupa Birliği Hukuku bağlamında meydana gelen değişiklikler için bkz. Gernot 
Sydow, Parlamentssuprematie und Rule of Law, 2005, s. 52 H.,88 vd.; v. Amauld, Rechts- 
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anlamda degistirilemez bir ilke olmasıdır, parlamentonun maddi anlam- 
da anayasal bağla sınırlandırılmasını düşünmek oldukça zordur; aynı şe- 
kilde anayasanın bağlayıcılığının mahkeme ile kontrol edilmesi de alışık 
bir durum değildir. Fransa, İngiltere'den farklı olarak 5. Cumhuriyetin 
1958 Anayasasında ifadesini bulduğu üzere, öncelikli olarak anayasal dev- 
let olma yolunda gerekli aşamayı geçmiş, fakat kurumsal anlamda ka- 
bul edilmiş ve ilan edilmiş yasaların anayasa mahkemesi tarafından iptal 
edilmesini önlemek için bir Anayasa Komisyonu kurmuş; bu komisyon 
sayesinde yasa yapma sürecine kendini eklemlemiştir.'* Bu devletlerde 
de devlet, kanunilik ilkesinin gelişmesine katkıda bulunmuştur. Bu ge- 
lişim ani haksız mülk edinmelerle mesela Amerikan anayasa hukukunun 


139 


Marbury v. Madison" olayında olduğu gibi mistik kararlarıyla değil, aksine 


tedricen ve zamanla olmalıdır. Yukarıda betimlenen aktarım süreci bağla- 
mında İngiliz Hukukunun her an “insan haklarına dayalı bir demokrasi- 
ye” evrildiğini görmek mümkündür. Fransa'da da yasaların mahkemece 
kontrolü [uzun süreden beri mahkeme kontrolü göz ardı edilmesine rağ- 


men} gündeme gelmiştir. Mahkemelerin insan hakları ve Avrupa Birliği 


141 


Hukuku ölçütlerine, merkezi olmayan norm kontrolleri başlamış“! ve bu 


gelişme Temmuz 2008 yılındaki anayasa değişikliği ile geçici olarak zirve 
noktasına ulaşmıştır. Buna göre yürürlükteki yasalar mahkemelerce ana- 


yasa komisyonuna sunulabilecek ve sunulan bu yasalar komisyonca iptal 
edilebilecektir."*? 


sicherheit (Fn. 8), s. 505 vd. 


138 Grewe (Fn. 42), s.159vd., 164 vd.; Grote, Rule of Law (En. 31), S.294f.; Pech 
(Fn.42), s. 89 vd. Daha detaylı Wolfram Vogel, Dernokratie und Verfassung in der V. Re- 
publik, 2001, s. 101 vd., 125 vd., 223 vd. 


132 Paul W. Kahn, The Reign of Law: Marbury v. Madison and the eonstructionof 
America, 1997 
e Jeffrey foweli, Judicial deference, servility, civility or instirutional capacity, Pu- 
blicLaw 2003, s.592 (597); Lord Steyn, Deference: a Tangled Story, Public Law 2005, 
s.346(355 vd.); Beniamin Schirmer, Konstitutionalisierung des englischen Verwaltungs- 
rechts,2007, s. 392 vd. Zu Vorlauferri in der »limited government«-Bewegung Sydow (Fn. 
137),s. 19vd. 

141 Yön gösterici bir şekilde Conseil d'Etat (Assernblee), Urt. V. 20.10.1989 ( icolo), 
Rec.,s. 190. Dazu Jörg Gundel, Die Einordnung des Gemeinschaftsrechts in die französi- 
scheRechtsordnung, 1997, s.37 1vd,; Jan Hecker, Europaische Integration als Verfassungs- 
problemin Frankreich, 1998, s.83vd. 


142 Friederike Lange, Starkung von Verfassungsgerichtsbarkeit und Grundrechtenin 
Frankreich, DVBI. 2008, s. 1427vd.; François-Xavier Millet, L’exceptiorı d’inconstiruti- 
onnaliteen France ou l’impossibilite du souhaitable?, in: Revue du droit public dela science 
politique en France et it l’etranger 2008, s. 1305 vd.; Daniela Karrensteın, Diefranzösische 
Verfassungsreform vom 23.Juli 2008, DÖV 2009, s.445vd. Bkz.Loi organique n? 2009- 
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Bu tür gelişmeler sistemi değiştirecek potansiyel olarak ortaya çık- 
maktadır. Söz konusu potansiyel kanunilik ilkesinde gizli olarak vardır 
ve demokratik anlamda meşru güçleri hukukun hâkimiyeti ilkesine uy- 
maya zorlamaktadır." Demokratiklik ilkesiyle kanunilik ilkesi arasındaki 
karşıtlıkta kimin son söze sahip olacağına dair belirlenim anayasa teorisi 
bağlamında belirlenmemigtir.'** Anayasa devrimi açısından Avrupa'da hu- 
kukun egemenliğinin öncelikli olduğunu iddia etmek mümkündür. 


II. Hukuk Devleti ve Sosyal Devler 


Hukuk devleti oldukça sık bir biçimde sosyal devletin karşıtı olarak gö- 
rülür. Bunun sebebi, öncelikli olarak modern sosyal devletin mümeyyiz 
vasfının sosyal politikaların hukukileştirilmesinden dolayı değil, daha de- 
rin anlamda sosyal devletin genel yasayla değil, aksine tedbirsel yasalarla 
ilgili olmasıdır (çünkü hukuk devletinde özgürlük eyleme değil savunma- 
ya yöneliktir; aynı zamanda yalın anlamda özgülük, sürekli olarak rizikolu 
bir özgürlüktür ve her zaman başarısız olabilir). Sosyal devletin icraatı 
örtük bir biçimde aslında eşit olmayan bir icraattır; çünkü sosyal devlet 
sadece ihtiyaç sahipleri için söz konusudur. Anatole France romanında ev- 
siz barksız şair Chaulette'in bunu hak ettiğini söyleyerek yasaların “yüce 
eşitlik” ile zenginlere ve fakirlere köprü altında uyumayı, sokaklarda di- 
lenmeyi ve ekmek çalmayı yasakladığını hatırlatır."* 


Görünüşte tartışmalı olan şeyde bir anlaşmaya gitmek ancak otonomi 
ve eşitliği yalın anlamda sadece biçimsel unsurlar olarak değil, aynı za- 
manda sosyal gerçekliğe sahip unsurlar olarak görmeye bağlıdır. Kanuni- 
lik ilkesine bağlı olarak ortaya çıkan bireysel otonomiye saygı, her şeyden 
önce özgürlüğün kullanım şartlarının sağlanmasını isteyen gerçek özgür- 
lük anlayışına ters değildir.“ Sosyal devletin “kendine yardıma” yardım 


1523 V. 10.12.2009 


143 Oldukça sert eleştiriler için bkz. Maus (Fn. 136), s.842vd.: Verfassungsstaat als 
»Gegenmodell«zum dernokratischen Rechtssraat, 

144 Walter Halleri, Alfred Köl IThomas Gaechter, Allgemeines Staatsrecht,3. Aufl. 
2004, s. 133f. Almanya ile İsviçre arasındaki farklar bağlamında. 

145 Özellikle Ernst Forstbof}, BegriH und Wesen des so ‘alen Rechtsstaates, WDStRL 
12 (1954), s.8vd. Gegenüberstellung auch bei Ernst Rudolf uber, Rechtsstaatund Sozial- 


staat in der modernen Industriegesellschaft (1965), ın: Forsthoff (Hrsg.),Rechtsstaatlich- 
keit und Sozialstaadichkeit, 1968, s.589 (611 vd.). 


146 Anatale France, Le Iys rouge, 14. Aufl. 1894, s.. 118. 


147 Ahlak ile anayasa hukuku arasındaki asgari varoluş şartlarının temellendirilmesi 
bağlamında bkz. Andreas v. Arnauld, Das Existerizrninimurn, in: ders./Musil (Hrsg.),- 
Strukturfragen des Sozialverfassungsrechts, 2009, s.251 (265vd.) 
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etmek ilkesi bu bakış açısına göre otonominin korunma sürecini tamam- 
lamaktadır."* Eşitliğin maddi anlamda anlaşılması durumunda uzlaşı ve 
uyum daha geniş çaplı hale gelmektedir. Anayasa metinleri karşısında eşit- 
liğin sadece yasaklanmaması, eşitin eşitsizliği, aynı zamanda eşit olmayana 
da eşit davranılması durumunda haksızlık yapmanın yasaklanması farklı- 
laştırma emrine dönüşmekte ve bu anlamda pozitif ayrımcılığın desteklen- 
mesini öngören bir süreç haline gelmektedir. Eşit özgürlük ilkesi kendisini 
böylece sadece insan hakları bağlamında belirlenen sosyal devlet ilkelerine 
göre konumlandırarak bu anlamda hukuk devleti ilkesinin önemli bir par- 
çası haline gelmektedir."” Eşitliğin bu şekilde maddesel anlamlandırılması 
her şeyden önce Fransa'da (her durumda Avrupa'nın baskı ve etkilemesiy- 
le“ değişimin ortaya çıktığını unutmamak gerekir) geleneksel anlamdaki 
eşitlik anlayışının aşınmasına sebep olmuştur. ”' 


Sosyal devletin ve hukuk devletinin gerçek özgürlük fikri ve “sos- 
yal hukuk devletinde” maddi eşitlik hakkında soyut anlamda muta- 
bık gözükmeleri, sosyal devlette açığa çıkan bireyselleştirme ile yasal 
soyutlama arasındaki ortaya çıkan gerilimi giderme bağlamında fazla bir 
şey değiştiremediğini söylemek gerekir.” Sosyal adaletin sıcaklığı ve ger- 
çek eşitlik, sürekli olarak genel yasanın tipik soğukluğu ile karşı karşıya 
kalabilir." Son olarak hukuk devleti ilkesi kendi içinde gerilimlerden ba- 
Şımsız değildir. Bu konuya daha sonra değinilecektir. 


148 Hesse (Fn. 13), s.78 vd., 85 vd.; Buchwald (Fn. 10), s.272 vd. 


14 Andreas v. Arnauld, Zur Erforderlichkeit der AusdiHerenzierung des Dıskrınunıe- 
rungsverbotes- Kommentar, in: E. Klein/Menke (Hrsg.), Universalitat - Schutzmecha- 
nismen- Diskriminierungsverbote, 2008, s.396 (408 vd.). Zur umgekehrten Verlagerung 
der Diskussion im 19.Jahrhundert Reinhold Zippelius, Der Gleichheitssatz, WDStRL 
47(1989), s.7 (13 vd.). Zu der vor allem in den 1960er und 1970er Jahren in Deutsch- 
landirıtensiv geführten Debatte über das Verhalmis von Grundrechten und Sozialstaat 
stellvertreterıd Wolfgang Martens und Peter Hdberle, Grundrechte im Leistungsstaat, 
VVOStRL30 (1972), s.7 (29vd.) und 43 (80vd.). 


59 Birlik kukuku yanında EGMR'nin hukuk kararları bağlamında paradigam değişi- 
mi için bkz. EGMR Art. 14 EMRK im Urt. v. 6.4.2000,34369/97 (Thlimmenos), OJZ 
2001,5.518vd., $44. 


DI François Luchaire, Un Janus corıstitutionnel: Vegalite, Revue de droit public 
1986, s. 1229vd.; Anne-Maric Le Pourbiet, Discriminations positives ou injustice?, Revue 
[rangaisede droit adrninistratif 1998, s.519vd.; Mareel Sousse, Le principe de non-discri- 
mination,L’acrualite juridique du droit administratif 1999, s.985 (989vd.); Olivier jouanja- 
n,Zur Geschichte und Akrualitat des Gleichheitssatzes in Frankreich, EuGRZ 2002,5.314 
vd.;jean-Michel Gallardo, La garantie indirecte du droit it un traitement differentdans la 
jurisprudence du Conseil d’Etat, L’actualite juridique du droit administratif 2003, 


152 Daha fazla bilgi için bkz. Böckenförde (F n. 13), s. 68 vd 
53 VW Amauld, Rechtssicherheit (Fn. 8), 5.639 vd.. Ayrıca bkz. Andreas Zielcke, Der 


Kalteschockdes Rechtsstaats, in: Orsini u. a. (Hrsg.), GereChtigkeit:— Rtsphilosophische- 
Hefte, Bd. II, 1993, S.79vd 


51 
Farklı 
Gerilim 


Notaları 


52 
Dikey Güçler 
Ayrılığı 


53 
Negatif 
“Uyum- 

lastırma” 
Sayesinde 
Birlik Haline 


Getirme 


744 Andreas von Arnauld 


III. Hukuk Devleti ve Federal Devlet 


Hukuk devleti ve federal devlet (federal birlik devleti) birbirleriyle daha 
ziyade tali (ikincil) bir iliskiye sahiptir. Burada da özel anlamda federal 
düzeyde farklı yapısal düzlemlerde ortaya çıkan karşılıklı etkileşim söz ko- 
nusudur. Federal yapının (ve bölgeselciliğin) güçler ayrılığı ilkesine (dikey 
güçler ayrılığı ilkesi olarak anlaşılan) yönelik katkısı yeni değildir. 5: Bura- 
da öncelikli olan federalizm ilkesinin anayasa mahkemesine olan etkisidir. 
Birlik bazında zorunlu ve öncelikli olan kendi hukukunun üye devletler 
hukukuna önceliğidir ve bunun sağlanmasıdır. Avrupa Birliği ile ona üye 
ülkeler arasındaki ilişkiye benzer bir şekilde burada söz konusu olan, hangi 
üye devletin güçlerinin Birlik Hukukuna ters düşüp düşmediği değildir. 
Birlik Devleti Hukukunun üstünlüğü (yönelim hakkının kâfi gelmediği 
durumlarda) mahkemece garanti altına alınmıştır; bu yasa koyucuya karşı 
da garanti altındadır. Buradan hareketle, eğer mahkemenin norm iptali 
bütün federal yapıyı ilgilendiriyorsa, daraltılmış bir duyarlılık çıkartılabi- 
lir, 


Fedaralizm ile pozitif hukuk arasındaki ilişki mahkemelerin bireysel 
hak ve özgürlükleri gerçekleştirmeye çalışmaları durumunda çatışmaya 
açık hale gelebilir. Bu tespit yakın zamanlarda Avrupa Birliği ile ona üye 
ülkeler arasındaki ilişkide açık bir biçimde görülmüştür. Mesela Avrupa 
İnsan Hakları Mahkemesi Van Gend ve Loos kararında ilkeleri bilinçli ola- 
rak öyle koymuştur ki, Avrupa Gümrük Birliği Antlaşmasındaki ticaret 
özgürlüğü ticaret yapan vatandaşlar tarafından iç pazarın bağlayıcı kural- 
larıyla bir harmoni oluşturabilsin: “Haklarını gerçekleştirmek için ilgili ve 
uyanık olan bireyler oldukça etkili bir kontrole sahiptirler. Bu kontrol ko- 
misyonun ve üye ülkelerin yaptıkları kontrollerle tamamlanmaktadır”.'’° 
Uyumlu hale getirme, burada söz konusu olan negatif anlamda uyumlu 
hale getirmedir. Bu durum federal bağlamda aynı zamanda merkezileş- 
mek olarak anlaşılmaktadır. Almanya Federal Cumhuriyeti'nde anayasal 
özgürlük hakları merkezileşme potansiyeli taşımaktadır (ki bununla ilgili 
bilinç oldukça zayıftır), bu tespit Szgrid Boysen tarafından detaylı bir şekil- 


de anlatılmıstır.'?” 


54 Edwin Loebenstein, Der Föderalismus - ein Instrument im Dienste der Demokra- 
tieund des Rechtsstaates, in: GS für Rene Marcic, Bd.2, 1974, s. 827 (8 6 vd.); m. W. N. 
Auch V. Amauld, Gewaltenteilung (Fn. 71), s.690 vd.. 


155 Arthur L. Goodhart, The Rule of Lawand Absolute Sovereignty, University ofPenn- 
sylvania Law Review 106 (1958), 943 (950); Amold (Fn. 98), s.26 vd. 


156 EuGH, Sig. 1963, 1 (26). 
157 Sigrid Boysen, Gleichheit im Bundesstaat, 2005. 
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IV. Hukuk Devleti ve Hukuk Devleti 


Kanunilik ilkesinden çıkarılabilen sonuçlar arasında birçok açıdan çelişki- 
ler ortaya çıkmaktadır. Gerçi normların belirlenmişliği kendi yönlendirici 
etkisini artırmaktadır ve bu programlandırma sayesinde keyfi hukuk uy- 
gulamaları dışarıda bırakılmaktadır. Buna karşın gereğinden fazla detaya 
girmek kendi açısından yönlendirmeyi zorlaştırmaktadır ve yasanın hukuk 
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devleti bağlamındaki bağlayıcılığını da engellemektedir. ”* Varoluş ku- 
ramları ve yasanın bağlayıcılığı arasında, hukukla bağdaşmayan kararların 
ya da idari anlamda hukuk ihlallerinin çoğalması durumunda, gerilimler 


ortaya çıkmaktadır. ° 


Kendisini kanunilik ilkesinin “kargıtlık”'° durumunda gösteren klasik 
söylem, hukuk güvenliği ile maddi adalet arasındaki ikilemden ibarettir. !6! 


Gustav Radbruch bu çatışmayı (hukukun Nasyonel sosyalist! dönemdeki 


mahiyet kaybından sonra) kendi meşhur formülüyle şöyle çözmüştür.” 
“Adalet ile hukuk güvenliği arasındaki çatışma ancak şu şekilde çözülebilir: 
pozitif anlamda kural ve güçle güvence altına alınmış hukuk, ancak içerik- 
sel anlamda haksız ve hedefsiz olması durumunda önceliğe sahiptir; adalet 
kavramı bağlamında söz konusu anlamda bir hukuk da ancak pozitif hu- 
kukun çelişkisi dayanılamaz bir mertebeye ulaşması ve yasanın yanlış hu- 


kuk olarak adaletten uzaklaşması durumunda haksız ve hedefsiz hale gelir. 


Hukuk güvenliğinin hizmetinde olan fonksiyon Randbruch’un söz konu- 
su formülleştirmesinde amacına uygun bir biçimde kendini gerçekleştirir. 
Fakat hukuk devleti bu varoluşsal kararla oldukça nadiren karşı karşıya 
gelir. Hukuk devleti “haksız” hukuksal eylemlerden mümkün olduğun- 
ca kaçınır. Bunu temel adalet parametrelerinden olan otonomi ve eşitliği 
hukuksallaştırarak ve bunları hukuksal düzenin eleştirel ölçütleri olarak 


158 MacCormick, JZ 1984, S.65 (68); v. Amauld, Rechtssicherheit (Fn. 8), s.245vd. 

152 y Amauld, Rechtssicherheit (Fn. 8), s.277vd, 283 fvd. 

160 Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip (Fn. 3), s.278vd. 

161 Ingo v. Münch, Rechtsstaat versus Gerechtigkeit, Der Staat 33 (1994),s. 165vd.; 
Schmidt-Afimann (En. 5), $ 26 Rn. 91 vd.; Scbulze-Fielitz (Fn. 5), Rn. 136vd. Sıeheauch 
Paul Roubier, Theorie generale du droit, 2.Aufl. 1951, s.323 vd., 325 vd., 332 vd. 

162 Gustav Radbruch, Grundzüge der Rechtsphilosophie, 1914, s.181 vd. sadece hu- 
kuk felsefecisi haksız hukukun bağlayıcı olup olmadığını tartışabilir.. 

163 Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches Recht, SJZ 1946,S. 
105 (107). aher Frank Saliger. Radbruchsche Formel und Rechtsstaat, 1995; Florıan- 
Schwill, Zur Anwendung der Radbruchschen Formel in der Rechtsprechung des Bundes- 
verfassungsgerichts, KritV 85 (2002), s.79 vd.; Ham Michael Heinig, Was ist so attraktı- 
van der Radbruchschen Formel?, in: FS für KJaus F.Röhl, 2003, s.321 vd. 
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kabul ederek yapar.'°* “Pozitiflestirilmis” ve anayasal hale getirilmiş adalet 


ilkesini ihlal eden hukuksal işlemler mahkemece yargılanabilirler. Anayasa 
hukuku değerlerinin basit ve yalın hukukta görünmesiyle!© 
nın“ 20.maddesinin 3. fıkrasında zikredilen yasa ve hukukla ilgili hukuka 


uygun olan, icrai güce sahip olan ve nihai anlamda paradoksal olan bağla- 


ve Anayasa- 


yıcılık ilkesi sayesinde Alman anayasa hukuku, bütün hukuk alanlarıyla en 
geniş mutabakat içerisinde “anayasal” hale gelmiş adalet ilkesini gerçek- 
leştirmeye çalışır. Anayasa hukuku ve onun mahkemenin norm kontrolü 
sayesinde güvence altına alınması yasa koyucuyu sınırlandırmakta ve ana- 
yasaya aykırı “hukuksuz” kanunlar çıkarmasını engellemektedir. Anayasal 
hale gelmiş adalet kavramının içsel sınırları bizzat anayasa hukukunun 
kendisidir. Bununla birlikte anayasayı ihlal eden anayasa hukukunun olup 
olamayacağı tartışılabilir. Alman Anayasa Mahkemesi bu imkânı olumlu 
karşılamıştır. Çünkü “anayasa yapıcıları (...) adaletin en uç sınırlarını aşma 
tehlikesinin düşünsel bir zorunluk olarak tam anlamda düşünülmediği”; 
fakat bunun işlevsel bir hukuk devletinde “pratik anlamda neredeyse im- 
kânsıza eşdeğer bir durum” olduğu açıklamasını yapmışlardır." Böyle bir 
unsur anayasal belirlenim açısından içsel bir hiyerarşiyi şart koşar. Aynen 
Anayasanın 79.maddesi, 3. fıkrasında ifadesini bulan anayasanın özdeşli- 
ğinin korunması hakkındaki “ebedilik garantisi” yasasında olduğu gibi.!® 


Sadece bütün ve güvenlik tedbirlerini başarısız olduğu yerde, işlevsel 
(!) bir hukuk ve anayasa devletinde, “haksız” hukuka karşı itaatsizlik ve 
dirence yer olabilir.'” Anayasallaştırılmış bir hukuk devleti içinde adaletin 


ie Krş. Ernst Benda, Der soziale Rechtsstaar, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Hand- 
buch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 1995, $ 17Rn. 25 
vd.; Sommermann (Fn. 45), Art. 20 Rn. 265 vd. 


165 Temel anlamda bkz. BVerfGE 7, 198 (205 vd). Die »Totalisierung« des materiellen 
Rechtsstaates(Böckenförde (En. 131, s. 72 vd) hat aus unterschiedlichen Lagern scharfe 
Kritikerfahren, Ernst Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, in: ES für Cari 
Schmitt,1959, s. 35 (47 vd.) bir tarafta, Maus (Fn. 136),s. 847 vd. diğer tarafta. 

166 Burada anayasa düzeni içinde adalet kavramının pozitif ötesi düzeltmesine leştirel 
bir yaklaşım için Kritisch dazu Ernst Forsthoff, Die Bindung an Gesetz und Rechr(Art. 20 
Abs. 3 GG), DÖV 1959, s.4lvd. 

167 BVerfGE 3, 225 (232 vd.). 


168 Anayasa değişikliği ile ilgili hukuk karşılaştırmaları bağlamında bkz. Rechtsver- 
gleichend zu Verfassurigsarıderunger: R. Hofmann (Fn. 53), s. 7 vd. 

9 Daha ayrıntılı bilgi için bkz. Arthur Kaufmannl Leonhard E. Backmann (Hrsg)), 
Widerstandsrecht 

1972’ Ulrich Karpen »Ziviler Ungehorsarn« im demokratisehen Rechtsstaat, JZ1984: 
s. 249 vd.; Peter Saladin Beat Sitter, Suzanne Stehelin-Bürgi (Hrsg.), Widerstand im- 
Rechtsstaat 1988. 
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önceliği arka planda düzenleyici fikir olmaktan daha fazla etki yaratırken; 
“doğru olmayan hukukun” bağlayıcılık özelliğini kaybetmesi (Radbruch un 
kasdettiği anlamda), hukuk devletinde meydana gelen sistem değişiklik- 
lerinden sonra hukuk devleti öncesinin mirasıyla nasıl bir ilişkide bulunu- 
lacağı sorusu pratik anlamda önem kazanmaktadır.'”9 Soru kamu hukuku 
ile ceza hukuku arasındaki farka ve ilgili diğer hukuk normlarına göre 
farklılık arzeder.'”' Hukuk devleti olmayan ya da tamamen hukuk dışı bir 
devlette ortaya çıkan her bir yasa, otomatik olarak hukuk dışı değildir." 
Burada hukuk devleti kavramı bağlamında ortaya çıkan her iki karşıt kav- 
ramın farklılığını tespit kolay değildir. Netice itibarıyla şuna dikkat etmek 
gerekir: Devlet özerklik, hukuksal eşitlik ve kanunilik ilkesinin mutlak 
geçerliliği gibi temel ilkeleri gözetiyor mu yoksa gözetmiyor mu?” Nas- 
yonal Sosyalist Almanya için, sınır dışı etme, hukuksuzlaştırma, nüfusun 
bir kısmını fiziksel olarak ortadan kaldırma temellendirilmisti; bu yüzden 
bu soru NS için sorulacak bir soru değildir. Doğu Almanya Cumhuriye- 
tindeki yapısal haksızlıkların bu anlamda sınırı aşıp aşmadığı, önceden ol- 
duğu gibi oldukça sert tartışmaların konusu olmaya devam etmektedir." 


170 Geçiş dönemlerinde hukuk devleti hakkında genel yakalaşım için bkz. R. Hof- 


mann (Fn. 53), s. 17 vd. 


171 Josef Isensee (Hrsg.), Vergangeriheitsbewaltigung durch Recht, 1992;Bemhard 


Schlink, Rechtsstaat und revolutiorıare Gerechtigkeic, in: FS für Adalbert Podlech, 1994, 
s. 55 H.; Horst Dreier, Gustav Radbruch und die Mauerschützen, JZ 1997,s. 421vd.; 
Robert Alexy, Mauerschützen: zum Verhalenis von Recht, Moral und Strafbarkeit (1993), 
in: Alexy u. a. (Hrsg.), Elemente einer juristischen Begründungslehre, 2003,s. 469 H.; 
Jan-Reinard Sıeckmann, Die »Radbruch’sche Forrriel- und die Mauerschützen,in: ARSP 
87 (2001), s.496vd. 

172 Horst Sendler, Die DDR ein Unrechtsstaat - ja oder nein?, ZRP 1993, s.l (3 vd).R. 
Hofmann (Fn. 53). 

173 Farklı sınırlandırma denemeleri bağlamında bkz. Chris Mögelin, Die Transformati- 
onvon Unrechtsstaaten in demokratische Rechtsstaaterı, 2003, s. 45 vd., 154 vd., 


Vİ Bu tartışma bağlamında bkz. Sendler, ZRP 1993, s. 1 H.; Rudo/f Wassermann, 
Wieviel U nrechtrnacht einen Staat zum Unrechtsstaatj, NJW 1997, s. 2152 vd. Diffe- 
renziert Rainer SchröderiMaren BedaulCaroline Dostal, Deutsche Demokratische Repub- 
lik, in: A. Cordesu. a. (Hrsg.), Handwörterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd.1, 2. 
Aufl. 2008, s. 957 vd.. 
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D. Hukuk Devleti ve Devletin Değişmesi 


Şu cümle paradoks olarak görülebilir: Hukuk devleti devlete muhtaç 
değildir.” Demokrasi ilkesinden farklı olarak!’° kanunilik ilkesi görünür- 
de(?) “halk” gibi “devlet” gibi ontolojik unsurlara bağlı değildir; aksine 
sadece kurumsallaştırılmış bir güce bağlanır. Bu sayede otonomiyi garanti 
altına almakla görevli hukuksal bir ilke kolay bir şekilde devletlerarası ve 
devletler üstü düzleme aktarılmış olur.” Ortaya çıkan bu saptama, ilke- 
nin uluslararası ve uluslar üstü düzlemde kazanmış olduğu sağlamlıktan 
dolayı empirik bir açıklık kazanır. 


“Hukuk Birliği” olarak Avrupa Birliği sistemi ilk olarak üye ülkele- 
rin aktif bir biçimde Birlik hukukunun bağlayıcılığını kabul etmelerini 
hedefler. Birlik Hukukunun gerçekleşmesi için özel alanın da hizmete 
sokulması tek tek bireylerin öneminin işlevsel anlamda ortaya çıkmasına 
sebep olmustur.'”® Avrupa Topluluğunun ve Avrupa Birliğinin ilerleyen 
anayasallaşma sürecinde, insanın özgürlüğü, Birlik Hukukunun bireysel- 
ciliği koruyan normlarının merkezine oturmustur.!’”? Pazar vatandaşından 
Birlik vatandaşına geçişteki değişimde bu gelişim oldukça önem verilen 
bir konu olmuştur.'9 Burada hukuk kaynakları olarak (bunların ortaya 
çıkarılması ve tüketilmesi Avrupa Birliği Adalet Divanı'nın görevidir.'*') 


175 Anayasanın devletten ayrılması bağlamında bkz. Anne Peters, Elemente einer The- 
orie der Verfassung Europas,2001, s. 93 vd., 163 vd. 

176 Bu çeviri problemi için bkz. Gerırude Lübbe-Wolff, Volk, Demokrarie, Verfassung- 
Die» Verfassung fiir Europa« als Herausforderung an die Verfassungstheorie, in: Kluth 
(Hrsg.), Europaische Integration und national es Verfassungsrecht, 2007, s. 47vd. .Zur 
Entbehrlichkeit des Volksbegriffs für die demokratische Legitimatiorische Angela Augus- 
tin, Das Volk der Europaisehen Union, 2000, s. 377 vd. Zu einem postnationalen Bürger- 
begriff auch Nikolaos Kotalakidis, Von der nationalen Staatsangehörigkeit zur Unionsbür- 
gerschaft, 2000, s. 126 vd. 


77 Marsh (En. 83), S. 223 H.; Jacques Chevallier, La mondialisation de l’Etat dedroit, 
in: FS für Philippe Ardant, 1999, s. 325 H. Anders 2010 (Fn. 49), s. 41 ff., 48 vd. 


178 Karen Alter, Establishing the Supremacy of European Law: The Makingof an In- 
ternational Rule of Law in Europe, 2001. 


179 Hanns Peter Nehl, Europaisches verwaltungsverfahrengemeinschaftsverfassung, 
2002, s. 175 vd. 


180 Albrecht Randelzhofer, Marktbürgerschaft - Uniorısbi gerschaft - Staatsbürger- 
schaft,in: GS für Eberhard Grabitz, 1995, S. 581 H.; Kotalakidis (Fn. 176), s. 136 ff., 246 
vd. Avrupa Birliği vatandaşlığının karakteri için bkz.. Christoph Schönberger, Unionsbür- 
ger, 2006, s. 271 vd.. 

181 Martini (En. 31), S. 326 H. Detaylı bir bakış caısı için Theodor Schilling, Bestan- 
dund allgemeine Lehren der bürgerschützenden allgemeinen Rechtsgrundsatze des Ge- 
meinschaftsrechrs,EuGRZ 2000, S. 3 H. Zum Einfluss des EGMR auf die Entwicklung 
derRechtsprechung des EuGHJohan Callewaert, Der Beitrag des Europaisehen Gerichts- 
hofesfür Menschenrechte zur Rechrsstaatlichkeit in der Europaisehen Union, EuR Beiheft 
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hukukun temel ilkeleri merkezi bir rol oynamıştır. Bakış açısının değişme- 
siyle Avrupa Birliği Adalet Divanı kendi hukuksal yargılarında hukukun 
bağlayıcılığı ilkesini Birlik organları için de “hukuksal birliğin” bir gereği 
olarak genisletmistir.'”” “Hukuk devleti” kavramı veya hukuksal düzen 
kavramı (rule of law) veya hukuk devleti kendi temellerini antlaşmalar- 
da bulmuştur (Avrupa Anayasasının 6.maddesi, 1. fıkrası, 177.madde 2. 
Fıkra, 181 a, s.2 EGV). “Hukuk topluluğu”, “hukuk devleti” ve genel 
anlamda hukukun temel ilkeleri arasındaki uygunluk kanunilik ilkesinin 
önemli unsurları içinde bulunur. Aynı zamanda bu arada yazılı olan ve ol- 
mayan Avrupa Birliği Anayasa Hukukunda da kanunilik ilkesinin önemli 
unsurlarına rastlanır.'?? 


Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi böyle bir perpektif değişimine ihtiyaç 
duymamaktadır. Mahkeme daha ziyade anayasal potansiyelin insan hakla- 
rına dayanan kısmı hukuksal düzeni korumakla ilgilenir.'8i Onun öncelikli 
görevi otonomi ve özgürlük ruhundan hareketle söz konusu düzeni koru- 
maktır. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi 'nin başlangıcında “özgürlüğe ve 
hukukun üstünlüğüne saygı” ile “özgürlük ve hukuksal düzen” (freedom 
and rule of law) ilkeleri söz konusu edilmiştir. Bu tespit dar anlamda yalın 
olarak meşruiyet olarak anlaşılamaz; çünkü Avrupa İnsan Hakları Mah- 
kemesi işlevsel anlamda anayasa mahkemesi gibi davranmaktadır. Aynı 
zamanda milli yasaların Sözleşme ölçütlerine uyup uymadıklarını da kont- 
rol etmektedir. Avrupa Adalet Divanı gibi Avrupa İnsan Hakları Mahke- 
mesi de hukukun özgürlüğü garanti altına alan düşüncelerden hareketle 
bir dizi ilave ilkeler elde etmişlerdir. Mesela Avrupa İnsan Hakları Mah- 
kemesi'nin (Sözleşmesinin) 7. maddesi bağlamında geriye işlememe ilkesi, 


yasaların açık seçik belirli olması, ölçülülük ilkesi vs. gibi.'” 


3 2008, s. 177 


182 Özellikle bkz. EuGH, Rs. 294/83 (Les Verts), Sig. 1986, 1339 Rn.23. Entfaltun- 
gund Konkretisierung des Begriffs bei Manfred Zuleeg, Die Europaische Gemeinschaft als 
Rechtsgemeinschaft, NJW 1994, s. 545 vd.. 

183 Yakın zamanlarda konuyla ilgili okunmaya değer eserlerden bazıları için bkz. Nehl 
(Fn. 179), S. 144 H.; Claus Dieter Classen,Rechtsstaatlichkeit als Primarrechtsgebot in der 
Europaisehen Union, EuR Beiheft3/2008, s. 7vd. Zu Elementen der Rechtssicherheit ver- 
tieferid v. Arnauld, Rechtssicherheit(Fn. 8), s. 495 vd. Diğer kaynaklar kaynakça kısmında. 

184 Frowein (En. 111), 8.152 vd.; Frank Hoffmeister, Die Europaische Menschenrechts- 
konventionals Grundrechtsverfassung und ihre Bedeutung in Deurschland, Der Sraat 


40(2001), s. 349 vd. 


185 Patrick Wachsmann, La preerninence du droit dans la jurisprudence dela Cour Eu- 
ropeenne des droits de l’hornme, in: Flauss/ Wachsmann (Hrsg.), Le droitdes organisations 
irıternationales, 1997, s. 241 vd.; Ewald Wiederin, Rechtsstaatlichkeit undEuropaische 
Menschenrechtskonvention, in: R. Hofmann u. a.(Fn. 32), s. 295 H.; v. Arnauld,Rechtssi- 
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Kanunilik ilkesi sadece Avrupa kurumları bağlamında değil, aynı za- 
manda kendi teleolojisi içinde ve etkilendiği önemli faktörlerden hare- 
ketle de yeniden üretilmektedir. Birleşmiş Milletlerin gücünü kullandığı 


yerlerde, mesela BM idari işlemleri’ (ki bu işlemler bireysel yaptırımlar- 


la!87 8 


ilgilidir) veya Eski Yugoslavya'®® ve Ruanda'da işlenen suçlara dair 
kurulan ceza mahkemeleri çerçevesinde olduğu gibi, hukuk devletinin 
yapı ve unsurlarına gönderimde bulunulur (en azından hukuki durum 
hatırlatılır).'” Hukuk düzeni çoktan beri “iyi yönetim” (good governan- 


19 Yönetim icraatı 


ce) tartışmaları bağlamında kendine yer edinmiştir. 
devlet yapılarına ihtiyaç göstermediğinden, transfer edilebilirlik kendisini 
sadece milletler üstü ve ulaslararası düzlemde değil, aynı zamanda ulusal 
yapılarda, mesela başarısız olmuş ya da başarısız olan devletlerin gelişimin- 


de de gösterir. ™”! 


cherheit (Fn. 8), s. 534vd.; Martini (Fn. 31), s. 331 vd. 


186 İnsan hakları ve hukuk devletinin bağlayıcılığının önemi hakkında bkz. Eliza- 
bethAbraham, The Sins of the Savior: Holding the United Nations Accountable to In- 
ternationalHuman Rights Standards for Executive Order Detentions in its Mission in 
Kosovo,American University Law Review 52 (2003), s. 1291 vd.; Simon Wollenberg, Die 
Regierungvon Konfliktgebieten durch die Vereinten Nationen, 2007, s.216vd., 244vd. 


187 Celementine Olivier, Human Rights Lawand the International Fight Against Ter- 
rorism,Nordie Journal of International Law 73 (2004), s. 399 vd.; Joehen Abr. Frowein, 
TheUN Anti- Terrorism Administration and the Rule of Law, in: FS für Christian Tomu- 
sehat,2006, s. 785 vd.; Jeremy Matam Farrall, United Nations Sarıctions and the Rule of 
Law,2007, insbes. s. 183 vd. 


188 Açık bir şekilde bkz. International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Rs. 
IT-94-IA,Prosecutor v. Tadic, Appeals Chamber, Beschluss vom 2.10.1995, $42: »Such a 
courtought to be rooted in the rule of lawand offer all guaramees embodied in the relevan- 
tinternational instruments.« Naher Salvatore Zappals, Human Rights in International Cri- 
minalProceedings, 2005; Lorenzo Gradoni, International Criminal Courts and Tribunals: 

Bound by Human Rights or Tied Down?, Leiden Journal of International Law 19 
(2006),s. 847 vd. 


189° BM güvenlik teşkilatı hukukunun bağlayıcılığı ve kontrolü hakkında daha fazla 
bilgi elde etmek için bkz. MohammedBedjaoui, The New World Order and the Security 
Council, 1994; Bernd Martenczuk, Rechtsbindung und Rechtskontrolle des Weltsicher- 
heitsrats, 1996; Erika de Wet,The Chapter VII Powers of the United Nations Security 
Council, 2004. 


190 Beate Rudol), Zwischen Kooperation und Intervention: Die Durchsetzung völ- 
kerrechdicherStandards guten Regierens in Ranmen begrenzter Staatlichkeit, in: Risse/ 
Lemkuhl(Hrsg.), Regieren ohne Staat? Governance in Raurnerı begrenzter Staatlichkeit, 


2007,5. 331 vd. 


191 Gunnar Folke Schuppert/ Matthias Kötter, Rechtssicherheit jenseits des Staates?, 


in:Risse/Lernkuhl (Fn. 190), s. 64 vd.,Devlet ve hukukuk baglayıcılıgından kurtulmak 
için “Düzen güvenliği” kavramını kullanmayı tercih etmiştir. Bu bağlamda hukukla diğer 
sosyal normlar arasındaki sınıra dair soru da ortaya atılmış olmaktadır. 
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Gözlemler, hukuk devleti ilkesiyle devlet kavramının (Alman termino- 
lojisinde) ayrılamaz bir biçimde bir birlik oluşturduğunu göstermektedir. 
Hukuk devleti olmayan devletler olduğu gibi (halbuki hukuk devleti ol- 
mak zorundadırlar) devlet dışı güçler de vardır. Bunun ehilleştirilmesi ve 
yumuşatılması için kanunilik ilkesi gerekli ve mümkündür. Bunun için 
devlet metafiziğine yönelmek gerekmez. Hukuk devleti model olarak 
kendi oluşum ve gelişim sürecinde zamanın ihtiyaçlarına bir cevap teşkil 
eder.” Devletin oluşumu ve Ortaçağdan gelen bireyselleştirilmiş hâkimi- 
yet anlayışlarının ortadan kaldırılması haklarının bilincinde olan vatan- 
daşları, devlet hâkimiyeti ile hukuksallık ilkesini ilişkilendirmek zorunda 
bırakmıştır. Bireyin hakkını diğerlerine karşı korumakla görevli devletin 
bizzat kendisinin güvensizliğin kaynağı ve onu tehdit eden bir kuvvet ha- 
line dönüşmesi engellenmelidir. Bu ilke hukuk devletinin doğum saatidir. 
Gerçek hâkimiyet ve organizasyon formuna yönelik bu bağlantıdan dolayı 
söz konusu ilke devletin konjektürel yapısından pay alır. Devlete ait ol- 
mayan bir gücün uygulanması durumunda bu birlikleri kanunilik ilkesine 
uygun davranmaya zorlamak gerekliliği açığa çıkar. 


Belirli şartlara göre yönlendirilen ya da zorlanan güç, yeniden devlet- 
lestirme veya devlet ve devlet üstü güçlerin cömert bir biçimde tasviri, 
Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin (daha çok politik nedenlerden dola- 
yı) bir taraftan Bankoviç kararında diğer taraftan Behrami ve Saramati ka- 
rarlarında da görüldüğü gibi, yanlış bir yoldur.'”® Kurumsallaşmış gücün 
uygulanmasında “siyah deliklerin “yaratılması sınırsız gücü kabul etme- 
yen kanunilik ilkesini yaralar. Devlet gücünün kendi toprakları dışında 
gösterilip gösterilemeyeceğinin kararı,[bu kuruluslara} tanınan hakların 
önceliği bağlamında uluslararası organizasyonlar tarafından verilebilir. 
Bunlar “Hukukun hakimiyeti”ilkesinden vazgeçemezler. Hukuk devleti- 
nin bağlayıcı unsurları gücün önceliğini gücün bulunduğu yerin ipotek 
edilmesi olarak değerlendirir. 


192 Hasso HoJmann, Geschichtlichkeit und Universalitat des Rechtsstaats, Staat 34 
(1995), s. 1 vd. 

193 EGMR (GroBe Kammer), Beschl. v. 12.12.2001,52207/99 (Bankovic gegen Belgi- 
enU. a.), EuGRZ 2002, s. 133 vd.; Beschl. v. 2.5.2007,71412/01 (Behrami und Saramati 
gegenFrankreich u. a.), EuGRZ 2007, s. 522 vd. Kritisch Rick Lawson, Life after Barıko- 
vic, in:Coomans/Kamminga (Hrsg.), Extraterritorial Application of Human Rights Trea- 
ties,2004, s. 83 vd.; Michael Gondek, Extraterritorial Application of the European Con- 
ventionon Human Rights, Netherlands International Law Review 52 (2005), s. 349 vd..; 
Andreasv. Arnauld, Das (Menschen-)Recht im Auslandseinsatz, in: Weingartner (Hrsg.), 
Streitkrafreund Menschenrechte, 2008, s. 61 (62 vd). 
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Kendi mutlaklığı bağlamında yasal anayasa ilkesi, kendine saygı gös- 
terilmesini uluslararası alanda birlikte çalışmanın temel şartı olarak ka- 
bul eder.'”' Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi bunu Avrupa İnsan Hakları 
Sözleşmesinin Bosphorus Airways ile ilgili oldukça önemli kararından hare- 
ketle formüle etmiştir. Bu karar Avrupa Birliğinin üye ülkelerle arasındaki 
195 


ilişkilerin düzenlenmesiyle ilgilidir.” Verilen bu karar Alman Anayasa 


Hukukuna da ve aynı zamanda Alman Anayasa Mahkemesinin kararla- 


196 


rına da uygundur. 99 Öncelik haklarına göreceli olarak kalıcı sorumluluk 


yükleyen hukuksal düzen hakkında son olarak Avrupa Birliği Adalet Di- 


7 Bireysel anlamda etkili olan 


vanı Kadi olayında şikayette bulunmuştur. 
yaptırımları (BM Güvenlik Konseyi üye ülkelere karşı bağlayıcı olarak ka- 
bul eder) mahkemenin ilgili ikinci birimi insan hakları ihlali bağlamında 
reddetmiştir. Burada merkezi olan, biçimsel ve maddi anlamdaki hukuk 
devletinin özü olan ilkedir: Mahkemeye gidebilme hakkı ve yüksek merci- 
lerin eylemlerinin temel haklar ve insan hakları bağlamında kontrol edile- 
bilmesidir. Bu karar BM sistemine bir tokat gibi inmiştir.” Bu karar aynı 
zamanda “devletin ötesinde hukuk devleti ilkesinin” güçlendirilmesidir. 
Kanunilik fikri, kendisini devletin müsaade ettiği sınırlamaların ötesine 
geçirerek gücün farklı bir formda da kullanılabileceğini göstermekle so- 
rumludur. Uluslararası düzlemde konuyla ilgili uygun kontroller mevcut 
olmadığı sürece merkezi olmayan kontrollere bir alternatif söz konusu ol- 
mayacaktır. Bu durum aynı zamanda kanunilik ilkesinin uluslararası ve 
uluslarüstü düzlemde kendini gerçekleştirerek mahkeme sürecini hızlan- 
dıracaktır.'?” 


194 Daha detaylı bilgi için bkz. V. Arnauld, Das (Menschen-)Recht (Fn. 193), s. 74 vd. 

195 EGMR, Urt. v. 30.6.2005,45036/98 (Bosphorus Airways gegen Irland), NJW 
2006, s. 197 ff., $$ 155 f., 166 

196 BVerfGE 37, 271 (285); BVerfGE 73, 339 (387). Bekraftigt in BVerfGE 102 
147(163 vd). 

7 EUGH, Urt. v. 3.9.2008, C-40210s P und C-41s/0s P, EuGRZ 2008, S. 480 ff. 
DazuMarkus Kotzur, Kooperativer Grundrechtsschutz in der Völkergemeinschaft, Eu- 
GRZ2008, s. 673 vd.;}örn Axel Kammerer, Das Urteil des Europaisehen Gerichtshofs im 
Fall»Kadı«: Eın Trıumph der Rechtsstaatlichkeit? EuR 2009, s 114vd. 

198 Andreas v. Arnauld, UN-Sanktionen und gemeinSChaft-ChtliCher Grundrechts- 
schutz, Archiv des Völkerrechts 44 (2006), s.201 (208vd.). 

19 Francıs G.Jacobs, The Sovereignty of Law, 2007, Milli hukuk düzenine etkileri 
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A. Anayasal Demokrasi Teorisi 


Demokrasi pozitif anayasa hukukunun temelleri üzerinde onun esas 
aldığı ölçülere göre şekillenir. Fakat normun doğru anlaşılıp yorumlana- 
bilmesi için bilgi ve idrake ihtiyaç duyar. Burada işte anayasa teorisinin 
görevi bir hukuk bilimi dalı olarak önem arz eder. Onun hedefinde hukuk 
dogmatiğinin açılımını gerçekleştirerek normun somut içeriğinin yorum- 
lanması ve uygulanmasını sağlamaktan ziyade, normun arkasında saklı 
ve onda geçerlilik kazanmaya çalışan fikri gün yüzüne çıkarmak vardır' 


l M. Jestaedt, DieVerfassunghinter der Verfassung (Anayasanın Arkasındaki Anaya- 
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Demokrasi normunun derinlerinde yatan gerekceleri ve konuları, hukuki 
geçerliliğinin şartları ile niyetlerini irdeleyip açıklamalar yaparak anlam 
olgularına ulaşmaya ve bağıntılarını ortaya çıkarmaya çalışır; kısacası, he- 
defi asıl manasının kavranmasını destekleyip kolaylaştırmaktır. 


Anayasa kuramı yürürlükteki hukuka ilişkin olarak sağlam bir temel 
oluşturur ve ileri sürülen savın ikna gücünü pekiştirir. Söz konusu kuram 
siyasal ülkülerin veya ideal demokrasi biçimlerinin soyut yüksekliklerin- 
de basit bir bölünmeye, sözde anayasal izah şekillerine kapı aralandığın- 
da veya salt olgulara odaklanıldığında buna engel olur. Fakat yine de ele 
aldığı konuya karşı gereken mesafeyi koruyabilmektedir. Yürürlükteki 
hukuk, onun ödevini sınırlamayıp sadece mutedilleştirmektedir. Hukuk 
bilimi burada uygulamalı hukuk eleştirisi yapmaktadır, ister olguları ka- 
bul isterse ret etsin. Anayasa hukuku ile anayasa siyaseti,siyasi felsefe ve 
siyaset bilimi arasındaki karşılıklı bağımlılığın algılamasıyla ilgili ufuk gi- 
derek genişliyor. 


Demokrasi hakkındaki bu fikirler demokrasinin kurallarına bile tabi 
değildir. Fakat uygulamada bu kuralların kavramlarını etkileyebilir. Za- 
ten böyle olmasaydı hedeflerinden sapardı. Eğer anayasa teorisi demokrasi 
normunun “doğru” anlamı hakkındaki fikir çabasını ihmal ederse, kendi- 
siyle ilgili verilen karar farkında olmadan az veya çok bir dönüşüme? uğrar 
ve neticede kimsenin içinden çıkamayacağı bir sanrıya dönüşür. Mesele 
bundan ibarettir. Onun için demokrasinin demokrasi teorisinden önce 
gelmesi gerektiği konusunda? ne bir sebebe ne de bir düzenlemeye ihti- 
yaç vardır. Yalnız teorik “aydınlanmanın”muktedir olamadığı husus, nihai 
hakikati ve mutlak doğruyu tesis etmektir. Anayasa teorisi bir çabadan ve 
bir tekliften öteye gidemez, eleştiriye açık ve eksiklikleri olan bir daldır. 


Günümüzde (sadece) Alman Devlet ve Anayasa Hukuku öğretisinde 
yapılan demokrasi tartışmalarına baktığımızda, elbette duruluktan ziya- 
de tereddüde, kesinlikten ziyade eleştiriye rastlanılmaktadır. Belirsiz bir 
genel uzlaşma kavramı dışında, demokrasi anlayışında tartışılmayan ve 
sorgulanmayan bir yapı taşı neredeyse kalmamıştır. Bu da kuramın -ve 
bilhassa - uygulamada da elverişli olduğuna dair iddiasını, zayıflatmakta- 


sa), 2009. 


? Aynı doğrultuda M.Hättich, Demokratie I (Demokrasi I), Staatslexikon (Devlet 
Ansiklopedisi), Görresgesellschaft (Editör) ,7. Baskı 1995,Cilt 1, Sütun 1182 (1186) 
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dır. Normatif ana ilkesi berraklığını kaybederse, gerçeğe yansıması da be- 
lirsizleşir. Fiili durumla ilgili yapılan tahliller -geleceğe yönelik yapılacak 
olan tahminlerde olduğu gibi, örneğin “ulus sonrası yapılar” veya “de- 
mokrasi sonrası” dönemle ile ilgili hususlar- demokrasinin referans olarak 
benimsenen temel kavramlarına bağlıdır. 


Makalede savunulan anayasal demokrasi teorisi, salt bir demokrasi 
kavramından ziyade, normatif geçerliliği yanında -hukuk bilimi tarafın- 
dan geliştirilmesi gereken - (anayasal-)sistematik ve (siyasal - ) işlevsel içe- 
riklere de sahiptir. Gaye, bu anlam içerikleri bilhassa “kesinkes inşai” ve 
böylece “ehemmiyetli” konumda oldukları zaman tetkik etmektir. Maka- 
lenin önemi, anayasal devlet çerçevesinde demokrasinin “öz ve değer”inin 
anlamını belirleyen şartların incelenmesi ve bu hususların zaruri güncellik- 
lerinin sorgulanmasında yatmaktadır. Gerçi, dört başı mamur bir çalışma 
iddiasında değiliz, yalnız sınırları belirsiz bir kavram görüntüsü sebebiyle 
bazı hatların netleştirilmesi ve bazı seçeneklerin teklif edilmesi amaçlan- 
maktadır. 


B. Düzen Kavramı Olarak Demokrasi 


Demokrasinin dünya çapındaki beğeni değeri ne kadar yüksekse, bağlılık 
sebebi de bilindiği üzere o oranda çeşitlilik gösterir. Churchill'in kötünün 
içinde en iyi yönetim biçimi şeklindeki çekinceli tanımından tutun da yay- 
©”. hatta daha iyi bir 
dünya düzeni şeklinde ön plana çıkan anlayışıyla aynı ve değişik biçim- 


gın olan “iyi bir devlet düzeninin alamet-i farikası 


leriyle siyasal bir düzen ilkesi anlamına geldiği gibi, bir değerler bütünü 
(hürriyet, eşitlik) ve davranış biçimi (örneğin dürüstlük, hoşgörü, fikir te- 
atisi, uzlaşma yeteneği) manasını da taşıyabilir. Bunun haricinde şekil ve 
kurumlar ile süreç ve gelişmeleri, iktidarı meşrulaştıran süreçleri ve onu 
sınırlandıran çabaları dile getirir". Bu sıralama devam ettirilebilir. Şekli 


a J.Habermas , PostnationaleKonstellation (Ulus Sonrası Yapılar), , 1998, bilhassa s. 
91 ve devamı. 


> C. Crouch, Postdemokratie (Demokrasi Sonrası), , İngilizce baskısı 2003, Almanca 
baskısı 2008. 

6 P Häberle, Europäische Verfassungslehre (Avrupa AnyasaÖğretisi) 6. baskı, 2009, s. 296. 

7 O. Höffe, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung (Küreselleşme Çağında De- 
mokrasi), 1999; ibid.,Ist die Demokratie zukunftsfâhig (DemokrasininBirGelecegi Var 
mı?), 2009. 

8 Hâttichilekarşılaştır (dip not 2), Sütun 1183; farklı anlam katmanlarının açılımını 
sağlayarak U. Volkmann, Alman Temel Yasası m. 20, Friauf/Höfling (Editör), Berliner- 
Kommentar zum Grundgesetz (Temel Yasanın Berlin Şerhi), Cilt 2, 2009. 
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demokrasi ile ilgili yapılan tartışmalarda ortaya atılan anlamlar görünüşte 
birbiriyle çelişen seçeneklere dönüşüyor”. Bu ileri sürülen itirazlara karşın, 
yine de demokraside belirli siyasal değer ve hedeflere yönelmiş öze iliş- 
kin maddi bir mutabakat mevcuttur; bu olgu günlük siyasal sonuçların 
önemli (“output”- )niteliği için ölçü olacak şekilde bir programa dönüştü- 
rülmektedir. 


Fakat demokrasi sadece iyi bir yönetim düzeninin adı değildir." Bu 
yalnız kendisi için var olduğu anlamına gelirdi; ve böylece her gerçekçi 
demokrasiyi eksik bir yapısal düzenlemeye dönüştürürdü. Halbuki de- 
mokrasinin dar anlamı onu daha çok bir araca indirgemektedir. Siyasal 
bir düzen olarak tarifi iyi ve hürriyetçi bir düzenin değer ve amaçlarıyla 
örtüşeceği anlamına gelmekte, bunlarla daha çok bir araç ilişkisi içinde- 
dir. Böylece anayasal devlet düzeninde demokrasiyi bir çerçeveye oturtan 
veya ona dayanak sağlayan maddi anayasa kavramının diğer ilkeleri olan 
cumhuriyet rejimi ile hukuk, sosyal ve de federe devlettir( devlet ilkeleri- 
dir). Yani demokrasi, anılan bu kaidelerle tamamlayıcı bir ilişki içindedir. 


Yalnız iyi bir toplumsal düzenin esasa ve içeriğe yönelik tasavvuru ne 
emredici bir kural şeklinde telakki edilen maddi anayasal ilkelerden kay- 
naklanır, nede ona imkan sağlar; bundan ötürü böyle bir rejim demokratik 
salahiyete dayanarak geçerlilik, yani iktidar olmayı iddia edemeyeceği gibi 
bir itaati de talep edemez. Bununla birlikte demokrasi, düzen değerlerine 
sadece bağlı olmayıp bunlar tarafından bizatihi inşa edildiği için mutlak-e- 
leştirisiz değildir, araç konumunda hizmet sağlayan bir düzendir; uygula- 
mada farklı açılımlara (demokrasi çeşitlerine)" izin verir ve birtakım değer 
ve hedeflerin gerçekleşebilmesi için (“input”) değişimini açık tutar. 


Demokrasinin yapısındaki esneklik onun keyfiliğine işaret etmez; dü- 
zen çerçevesini muhafaza etmektedir. Değişimler bu sınırların içinde ce- 
reyan eder, dışında değil. Yeniliğe açık bir kavramdır ve dahili sınırlara 
sahiptir. Onlar demokrasiyi, demokrasi dışı yönetimlerden ayırt eder; bu 
temel şart ve yapısal ilkeler siyasal bir düzen olan demokrasinin ayırt edici 


? Bununla ilgili M. Kotzur, DieDemokratiedebatte in der deutschenVerfassungsrechts- 
lehre (Alman Anayasa Hukuku OÖğretisinde Demokrasi Tartışması), Bauer/Huber/Sommer- 
mann (Editör), Demokratie in Europa (Avrupa'da Demokrasi), 2005, s. 351 (382 ve devamı) 


Möllers(dip not. 3), s. 9. 


S Karşılaştır, Kotzur (dip not 9), s. 372 ve devamı; K.-P Sommermann, Demok- 
ratiekonzepte im Vergleich (Demokrasi Tasavvurunun Karşılaştırılması), Bauer/Huber/ 
Sommermann ( Editör), Demokratie in Europa (Avrupa'da Demokrasi), 2005, s. 191 ve 
devamı; Möllers(dip not 3), s. 10; Federal Anayasa Mahkemesi Kararı (BVerfGE) 123, 267 
(342 ve devamı). 
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özelliklerini teşkil eder.'? Bunları berraklaştırmak kuramın önceliği olma- 
lıdır. Böyle bir “kılı kırk yarma”'? sadece farklı anlamlara gelebilen terim- 
lerin yol açtığı kavram kargaşasını azaltmaz. Siyasal düzen kavramlarının 
bir de tasarı ve ilke işlevleri vardır. Geçerlilik iddiasında bulundukları alan 
olan siyasal toplumda, özellikle olağanlaşmış davranış biçimlerine ve geniş 
çapta, en azından asgari düzeyde tahammüle dayanan, bir uzlaşma kültü- 
rüne ihtiyaç duyarlar. Fakat anayasa hukuku kökenli demokrasi kavramı- 
nın içeriği birçok konu ve ilkelerle doldurulursa uzlaşım sağlayıcı işlevini 
siyasal yaşamın hiçbir zaman duraksamayan nehrinde yitirebilir." 


C. Alan Programı Olarak Demokrasi 


I. Demokrasi ve Devlet 


Düzen türü siyasi iktidarın icrası şeklinde tezahür eder. Bu onun ele al- 
dığı konudur. Böylece demokrasi bir alan kavramı olarak da belirir. Bu 
evvel emirde şu anlama gelmektedir: belli bir siyasal iktidarın tasfiyesi 
veya ikamesini değil, onun özel tanzim ve yapısıyla ilgilenir. “İktidarsızlık, 
demokratik bir ülkü değildir”.” (Garip ve çelişkili) bir anlayıştır, fakat 
hürriyet ve güvenliğin tesisi için iktidarın varlığı bir zorunluluktur. De- 
mokrasi anlamsız bir ütopyanın peşinde değildir, iktidarın gerçek yönünü 
toplumsallığın açık konusu haline getirmektedir. 


Çerçeveyi genişletirsek, demokrasi bir toplumun siyasi-yönetimsel 
olarak yoğrulmuş durumuyla ilgilenir. Demokrasinin kavram ve konu- 
su kurumsallaşmış iktidar alanıyla ilgilidir. Anayasa hukukunun (Temel 
Yasa-TY (Alman Anayasası: Çevirmen) m. 20/2)" devlet iktidarı çerçe- 
vesinde ele aldığı demokrasi kavramı hukuk dilinde - ki anayasa teorisi 
açısından başka da zaten düşünülemez - şu anlama gelir: devlet tarafından 
inşa edilmiş hükümran iktidar, demokrasinin hem konusunu hem de şar- 
tını teşkil eder. 


> Son zamanlarda Federal Anayasa Mahkemesi “merkezi demokrasi taleplerinden” 


bahsediyor, BVerfGE 123, 267 (342). 
5 Möllers(dip not 3), s. 10. 


14 Benzer şekilde Hâttich (dip not 2), Sütun 1184. 


2 Möllers(dip not 3), s. 13; aynı zamanda E.-W. Böckenförde, DemokratiealsVer- 


fassungsprinzip (Anayasal İlke Anlamında Demokrasi), Isensee/Kirchhof (Editör), Hand- 
buchdesStaatsrechts (HStR), 3. Baskı, Cilt 2, 2004, Bölüm 24 Paragraf Numarası 9; 
ibid.,DieZukunftpolitischerAutonomie (Siyasal Özerkliğin Geleceği), 1998, ibid., Staat- 
NationEuropa (Devlet Millet Avrupa), 2. Baskı 2000, s. 103 (107). 


16 Bununla ilgili, Böckenförde (dip not 15), Bölüm 24 Paragraf Numarası 10 ve de- 


vamı. 
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Demokrasi, halkın bir bütün olarak siyasi iktidarın asıl ve en üst taşıyı- 
cısı oluğunu Fransız İhtilalinden beri tarihi önem kazanmış olan halk ege- 
menliği fikrine dayanarak savuna gelmiştir. Bu tasavvuru, halkı bizatihi 
özel olarak güncel siyasi iktidarın taşıyıcısı ve uygulayıcısı konumuna geti- 
rerek, siyasal düzenin iç işleyişinde de dikkate almaktadır. Böylece halk sa- 
dece iktidarda olmamalı aynı zamanda yönetebilmeli'” de; egemenlikyal- 
nız siyasal düzenin tasarımında değil, onun gelişim ve açılımında da etkin 
olmalıdır. Her ne kadar egemenlik hakkında bir kavram kargaşası varsa 
da! halkın egemenliğinden bahsedebilmek için, özelliği itibariyle ege- 
men olan bir olgunun varlığı kaçınılmazdır. Egemenliğin siyasal iktidarın 
taşıyıcısı ve uygulayıcısı şeklinde ifadesini bulabilmesi için bir toplumda 
kavram ve özü itibariyle muhtar-egemen, yani birleştirici, emsalsiz ve tek 
taraflı bir cebri kudretin? varlığı şarttır. Eski Avrupa'nın feodal yönetim 
biçimlerinin tasfiye edilmesinden sonra siyasal iktidarın dile getirilen ege- 
men güç ve karar birliği şeklinde örgütlenmiş biçimi, artık yerleşmiş ve 
üstün modern devlet türüdür.” Ancak bu devlet biçiminin oluşumundan 
sonradır ki anayasal?” ve böylece demokratik bir düzenden bahsedilir oldu. 
Demokrasi bu anlamda - anayasa teorisi açısından da bu öyledir- nev-i 
şahsına münhasır bir siyasi düzen biçimi olduğu gibi bir devlet ve yöne- 
tim şeklidir” de; genel bir siyasi oluşumun içinde sayısı belirsiz bir insan 
kitlesinin karar oluşumuna müşterek katılımını düzenleyen, sığ bir siyasi 
yöntem şekli değildir.” 


Salt halk kavramından yola çıkılarak demokrasi ile devlet arasındaki 
ilişki açıklanamaz.” Demokrasinin ve halk egemenliğinin halkında, dev- 


7 Böckenförde (dip not 15), Bölüm 24 Paragraf Numarası 8. 


8 Karşılaştırınız C. Möllers, Souveränität (Egemenlik), Heun/Honecker/Morlock/ 
Wieland (Editör), EvangelischesStaatslexikon (EvStL), Yeni Baskısı 2006, Sütun 2174 ve 
devamı; A. Randelzhofer, StaatsgewaltundSouverânitât (Devlet Iktidarı ve Egemenlik), 
Isensee/Kirchhof (Editör), HStR, 3. Baskı, Cilt 2, 2004, Bölüm 17; H. Quaritsch, Staatun- 
dSouverânitât (Devlet ve Egemenlik), 1970. 

1 HerbertKrüger, AllgemeineStaatslehre (Genel Devlet Öğretisi), 2. Baskı 1964, s. 
847 ve devamı. 

” Bundan dolayı demokrasiyi devlete karşı bir kurum şeklinde gösterilmesi aslında 
bir tanım muğlaklığının ürünüdür, karşılaştırınız J.Isensee, StaatundVerfassung (Devlet 
ve Anayasa), Isensee/Kirchhof (Editör), HStR, 3. Baskı, Cilt 2, 2004, Bölüm 15 Paragraf 
Numarası 19. 

2 D, Grimm, Ursprungund Wandel der Verfassung (Anayasanın Dönüşümü ve Köke- 


ni), Isensee/Kirchhof (Editör), HStR, 3. Baskı, Cilt 1, 2003, Bölüm 1 Paragraf Numarası 5. 


> Böckenförde(dip not 15), Bölüm 24 Paragraf Numarası 8, 9 ve devamı. 


> Farklı görüşte U. Volkmann, SetztDemokratie den Staatvoraus? (Demokrasi Dev- 
leti Şart Koşar mı?), AöR 2002, s. 575 (586). 


4 Bu açıdan görüşüne katıldığımız Volkmann (dip not 23), s. 584 ve devamı. 
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let halkı gerçi bir araya gelmektedir. Yalnız bu dile getirilen, ilişkinin bir 
sonucudur, sebebi olarak telakki edilemez. Halk ile devlet arasında belirli 
sayıda insanın bir birlik ve düzen kurmasıyla bir bağ oluşur. Devlet halkta 
kendi sosyal dayanağını, halk da devlette kendi kurumsal birliğini bul- 
maktadır.” Nasıl ki sadece bir halk -siyasi bir iktidarın kendisine uyan hür 
ve eşit kişilerin sadece ortak siyasi iradesi doğrultusunda kurulabileceği 
gerçeği sonucu” devlet inşa etme gücüne sahipse, aynı şekilde yalnız dev- 
let vasıtasıyla herhangi bir kitle (birlik halinde) halk olarak tanımlanabilir. 
Fakat ne beriki ne de öteki bakış açısına göre demokrasi ile devlet arasın- 
daki bağ sorunsuzca izah edilebilir. 


Devleti inşa eden halk kavramı aynı zamanda devlet halkı olarak tarif 
edilemez. Birincisi, tasavvur edilen bir birlik ölçüsü anlamında -ancak tesis 
edilmiş ve günümüze kadar gelen topluluğa baktığımızda bir anlam ifade 
edebiliyor- devlet öncesi bir varlığa sahiptir. “Siyasi varoluşa yönelik (or- 
tak) irade” başka süreçlerin üzerine bina edilmiştir ve devletin normatif 
kararlarına dayanmaz.”Bir halk egemenliğinin ifadesi zaten olamaz, nere- 
de kaldı ki demokrasinin yansıması olsun; ikisi ancak devletin siyasi birliği 
içinde (en azından fikri sahada) mümkün olabilmektedirler. 19. yüzyılda 
demokrasiye zemin hazırlayan “millet” değil, devlet biçiminde tezahür 
eden türüydü (devlet milleti). 


Fakat bu halk inşacı devletin bakış açısı da demokrasinin neden bir 
devlet teşkilatına ihtiyaç duyduğunu izah edememektedir. Hukuk önce- 
si dayanışma topluluğunun ancak bir devlette siyasi bir cemiyet şeklin- 
de birlik oluşturabileceği hususu, sorunu çözme konusunda doyurucu bir 
açıklama getirmemektedir. Gerçi, halk egemenliğini ifade eden halk kav- 
ramı, devleti teşkil eden vazgeçilmez temel bileşen olan halktır. Fakat bu, 
demokrasinin neden devlet kurumunu şart koştuğunu hiçbir biçimde izah 
edemez; böyle bir izah, her halde devlet halkı (millet) kavramının egemen- 
lik ölçütünü de tazammun ettiğini kabul edersek, mümkün olabilecektir, 
yalnız bu da bizi bir kısır döngüye götürür. 


Dile getirilen halk ve devlet egemenliğiyle ilgili işlevsel bağ ve ilişki 
egemen güç birliği şeklinde değil de, Avrupa Birliği gibi, egemen olma- 
yan, devletlerarası kurumlar biçiminde örgütlenmiş siyasal iktidar türleri- 


FR Grawert, StaatsvolkundStaatsangehörigkeit (Devlet Halkı [Millet} ve Vatan- 
daslık Bağı), Isensee/Kirchhof (Editör), HStR, 3. Baskı, Cilt 1, 2003, Bölüm 16 Paragraf 
Numarası 1. 


Karşılaştırınız Grimm (dip not 21), Bölüm 1 Kenar Başlığı 13. 
2 C, Schmitt, Verfassungslehre (Anayasa Öğretisi) 1928, 8. Baskı 1993, s. 79. 
2 Grawert (dip not 25), Bölüm 16 Paragraf Numarası 3. 
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nin özgün demokrasi kabiliyetini boşa çıkartabilir. Birlik bir devlet değil, 
aksine egemenliğini muhafaza eden üye devletlerden müteşekkil bir terkip 
olduğu sürece,” sadece onların halkları halk egemenliğinden beslenen bir 
demokratik meşruiyeti, Avrupa hükümranlık kudretinin dayanağını teşkil 
eden seçilmiş milli meclisler üzerinden, AB'ye aktarmaktadır.”* Ne Lizbon 
kararının birliğin siyasal iletişiminin iyileşmesini sağlamak için tesis ettiği 
katılımcı, birleştirici ve doğrunda demokratik unsurlar, ne de Avrupa Birliği 
Parlamentosu bu gereksinimi karşılayabilir; bunlar ancak bir tamamlayıcı, 
fakat temel bir meşruiyet oluşturucu işlev göremezler.” Birlik kendisine ait 
bir egemenlik öznesini tanımaz, “bütün Birlik yurttaşlarından kaynaklanan 
özerk bir halk egemenliğine sahip değildir” > Bundan ötürü Avrupa düzle- 
minde devlet benzeri bir demokrasi başından itibaren söz konusu değildi,” 
böyle bir demokrasiden ancak üye devletlerin halkları, kendi ülkelerinin 
egemenliklerinden vazgeçip ve bir Avrupa Devletinin çatısı altında tek bir 
halk olarak bir araya geldikleri zaman bahsedilebilir. 


II. Devlet ve Toplum 


Devlet ve hükümet şekli olarak anlaşılan ve devlet tarafından düzenlen- 
miş iktidar gücünün kullanılmasına yönelik demokrasi, bütün toplum- 
sal yapıyı kapsamamaktadır. İçtimai hayatın diğer alanlarıyla ilgilenme- 
mektedir, genel anlamda topluma biçim verici bir olgu değildir.” Böylece 
anayasa hukukuteorisinde toplum ile devlet arasındaki ayrışmayı esas alan 
ve hürriyetçi demokratik anayasal devleti temelde etkileyen siyasi düzen- 
leyici yapıya dahil edilebilir.’ Genel içtimai yapının içinde (geniş anlamda 


2 BVerfGE 89, 155 (188 ve devamı); 123, 267 (347 ve devamı, 356 ve devamı) 
39 BVerfGE 89, 155 (184 ve devamı); 123, 267 (348, 364, 370 ve devamı, 380 ve devamı) 


3! BVerfGE 123, 267 (368 ve devamı, 372 ve devamı, 379 ve devamı); 89, 155 (184 
ve davamı). 


32 BVerfGE 123, 267 (349, 372). 
33 BVerfGE 123, 267 (365). 


34 Böckenförde (dip not 15), Bölüm 24 Paragraf Numarası 8; Isensee (dip not 20), 
Bölüm 15 Paragraf Numarası 154. 


Bununla ilgili olarak E.-W. Böckenförde, DieBedeutung der UnterscheidungvonS- 
taatundGesellschaft im demokratischenSozialstaat der Gegenwart (1972) (Günümüz De- 
mokratik Sosyal Devlette Devlet ile Toplum Arasındaki Farkın Önemi), ibid.,RechtStaatF- 
reiheit (Hak Devlet Hürriyet), 1991, S. 209 ve devamı; ibid., StaatundGesellschaft (Devlet 
ve Toplum), Staatslexikon (Devlet Ansiklopedisi), Görresgesellschaft (Editör), 7. Baskı 1995, 
Cilt 5, Sütun 228 ve devamı; J. Isensee, SubsidiaritâtundVerfassungsrecht (Subsidiarite ve 
Anayasa Hukuku, 2. Baskı 2001, s. 149 ve devamı; ibid. (dip not 20), Bölüm 15 Paragraf 
Numarası 66 ve devamı; H.H. Rupp, DieUnterscheidungvonStaatundGesellschaft (Devlet 
ve Toplumun Arasındaki Fark), Isensee/Kirchhof (Editör), HStR, 3. Baskı, Cilt 2, 2004, Bö- 
lüm 31; M. Jestaedt, DemokratieprinzipundKondominialverwaltung (Demokrasi İlkesi ve 
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devlet) egemen güç ve hukuk birliği biçiminde bir araya getirilmiş iktidar 
düzeni “devlet” (dar anlamda devlet) ve “toplumun” siyasal iktidara yönel- 
memiş yaşam ortaklığı iki ayrı davranış ve işlev alanını teşkil etmektedir. 
Bununla, ne özerk, birbirinden bağımsız ve farklı toplumsal kesimlerden 
(“sınıflardan”) müteşekkil iki etkinlik alanın fiili gerçeğinde veya kuram- 
sal düzlemde tezahür eden bir toplumsal-siyasal düzen anlayışı ne de içti- 
mai-tecrübi bir ayrışma tasvir edilmektedir. Dile getirilen daha çok hürri- 
yetçi genelsosyal yapının siyasi akılcılığının icrai akıl ilkesi çerçevesinde ele 
alınan toplum ve anayasa teorisinin temel bilgisidir. 


İçeriği, Aristoteles'in antik şehirlerin düzeni için ayırıcı bir vasıf ol- 
duğunu düşündüğü societasperfecta et completa tasavvurunun zıddından 
yola çıkılarak elde edilebilir: insanın tabiatında var olan, bir bütünlük 
arz eden ve kendi kedisine yeten bir toplumsal birlik. Bu canlı yapı bü- 
tün üyelerin etkisiyle şekillenip (aslında hepsinin tesiri yoktur) hayatın her 
alanını kapsar (yaşamsal ihtiyaçların karşılandığı kısma kadar) ve kamu- 
sal-siyasal davranışları bir taraftan günceller diğer taraftan da düzenler. 
Tasvir edilen bu teşekkül içinde ve aracılığıyla ancak kişi varlığını eksiksiz 
gerçekleştirir ve hürriyetini özgün bir biçimde tecrübe eder. Bu tasavvu- 
run temelinde yatan zoon politikonun insan yaklaşımı, siyasal yönetim 
biçimini kutupsal bir ilişki alanı içinde ele alınmasını tasvip etmez.” 
Aristoteles'in tasavvurunda insanın bireyselliği ve özgürlüğü kavramı he- 
nüz mevcut değildir, bu terimi yakın zamanların doğal hukuk öğretileri 18. 
yüzyılın sonlarında yaygın bir bilinç seviyesine yükseltmiştir. Bu tarihten 
itibaren her insana kişiliği bağlamında tabii olarak tanınmış haysiyet ve 
özerkliği, onun, genel emredici ve her şeyi kapsayıcı bir yaşam düzeninin 
içine tamamen dahil edilmesine izin vermemektedir. Ferdin hürriyeti 
her siyasi-yönetsel düzenlemeden önce gelir. Fakat akılla mücehhez bu 
hürriyet, herkesin hürriyetinin içtimai bağlamda korunması ve toplumsal 
yapı içinde birlik ve beraberliğin sağlanabilmesi için, zaruretten ne 
kadar iktidar -alışılagelmiş şekliyle devlet tarafından tekel altına alınmış 
hükümran güç- gerekiyorsa, o kadarını tasvip eder. 


Özel Kişilerin Kamu Yönetiminde Karar Alma Sürecine Katılımı), 1993, s. 180 ve devamı. 


35 Bununla ilgili bakınız J. Isensee, Staat (Devlet), Staatslexikon (Devlet Ansiklopedi- 
si), Görresgesellschaft (Editör), 7. Baskı 1995, Cilt 5, Sütun 134 (152 vedevamı); Böcken- 
förde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie (Devlet ve Hukuk Felsefesinin Tarihi), 
2002, s. 24 ve devamı, 116 ve devamı. 


37 Bundan ötürü eski Yunan demokrasisinin “halk yönetimi” şeklinde tercüme edil- 
mesi doğru değildir, burada iktidarın nesnesi eksiktir; bunu doğrulayan Hâttich (dip not 
2), Sütun 1182. 


17 
Societa 
Perfectanın 
Kargıt Modeli 


18 
Devletin 
Temelini 

Teşkil Eden 
Hürriyet 


19 
Cumhuri- 
yetçi Devlet 
Hedeflerinin 
Aklileştiril- 


mesi 


20 
Demokrasi 
Societas 
Perfectanın 
Sureti 
Değildir 


766 Hans-Detlef Horn 


Modern devlet böylece ancak kendisini olusturan insanların hürriye- 
tinin ön kabulünden yola çıkılarak tasavvur edilebilir. Bununla birlikte 
devlet, hürlerden oluşan toplumun? “üstünde” yer almaktadır - o ne “bir 
efsanedir ne de sadece kendisi için vardır”? toplum üyelerinin hürriyetini 
ve siyasal birliğin bütünleşmesini sağlamak amacıyla var olan, Garp zihni- 


yetinin bir eseti ve insan fiilinin bir ürünüdür. 


Cumhuriyet öğretisinde, ideal devlet anayasası şeklinde ifade edilen 
devlet etiği ilkesi, kamu yararına ve genel hürriyete hizmet eder ve siya- 
sal düşünce tarihinin süreklilik çizgisinde geriye doğru gidildiğinde antik 
polis öğretisinde karşılığını bulur. Devlet ile toplum arasında bir ayrımı 
esas alan düşüncenin varlığı yalnız bu anlayışı bir bağıntı ilişkisi içerisinde 
netleştirerek algılanabilir kılar. Siyasal düzen erki yekpareleşmiş, egemen 
ve kişiselleştirilmiş güce dayalı bir birlik şeklinde tezahür ediyor ve böylece 
icraatında elle tutulabilir, hesaba çekilebilir ve sınırlanabilir bir özelliğe 
kavuşmaktadır. Hür topluma yönelmiş faaliyetlerinde ölçü ve araç yönüy- 
le sınırlandırılmaktadır, fakat diğer açıdan da bunlara bağımlıdır. Herkes 
ondan kişiliğine ve hürriyetine saygı duymasını talep edebilir ve onun vası- 
tasıyla kişiliğini özerk bir biçimde geliştirebilme hakkına sahiptir. Böylece 
genel içtimai yapı, devlet ile toplum arasındaki karmaşık ve canlı, aynı 
zamanda birbirini tamamlayıcı işbirliği sonucu tezahür eder; dolayısıyla 
bir tefrikaya ve birbirlerinin zıttı oluğunu ileri sürerek ayrışmaya gidil- 
mesi yanlış bir yaklaşımdır. Fakat bunun tersi bir durum, yani devletin ve 
toplumun kendisine ait olan icraatlarını bir yönlendirme ve yürütme bili- 
mi çerçevesindeki bütünsel yaklaşım lehine ortadan kaldırmak da doğru 
değildir.“ 


Demokrasi de bu konu ayırımını anlamsız ve işlevsiz kılmaz. Ne eski 
societasperfectanın bir şekilde dirilişidir ne de onun yeni ve aydınlanmış 
kopyasıdır. O da siyasi topluluğu insanın amacı olarak değil, insanın ken- 
disini gaye olarak şart koşar. Böylece her türlü devlet yönetimi insan kar- 
şısında göreceli bir konuma getirildiği için kendisini siyaseten bilinçli ve 
meşru bir karar mekanizması olarak görebilir. 


38 Fransız İhtilali'nde bile düzen fikri anlamında kullanıldığı kanıtlanmıştır, bakınız 


E.-W. Böckenförde, DiesoizalenundpolitischenOrdnungsideen der FranzösischenRevoluti- 
on (Fransız Ihtilali'nin İçtimai ve Siyasi Düzen Fikirleri) (1991), ibid.,StaatNationEuropa 
(Devlet Millet Avrupa), 2. Baskı 2000, s. 11 ve devamı. 


3) BVerfGE 123, 267 (346). 


“ Bakınız S. Haack, L'Etat - qu'est-ce quec’est? DieWissenschaftvomöffentlichenRe- 
chtundihreMethodennachsechzigJahrenArbeit mit dem Grundgesetz (Temel Yasayla ilgili 
Altmış Senelik Çalışma Sonunda Kamu Hukuku Bilimi ve Metotları), Der Staat 2010, s. 
107 (115); 
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Demokrasi, fertlerini devlet iradesinin oluşumuna katılımını müm- 
kün kıldığından ve devletin karar alma sürecine müdahil olmalarını açık 
tuttuğu için artık devlet ile toplum arasında bir ayrımın gereksiz olduğu 
seklindeki bir yaklaşım yanlıştır. Bu, fikri-hukuki düşüncenin hürriyetin 
sonucu itibariyle ortaya koyduğu en önemli kazanımın arkasında kalın- 
ması demektir. Gerçi toplumun karşısında, 19. yüzyılın fikir dünyası ve 
siyasetinde olduğu gibi, artık yabancı bir otoriteden müteşekkil bir devlet 
iktidarı yoktur. Eğer devlet faaliyetinin işlevlerinin belirlenmesi ve sınır- 
landırılması demokratik oluşumuna dayanarak - şu veya bu anlamda- ge- 
çersiz addedilirse, devlete yönelik ferdi (ve toplumcu - birleştirici) hürriyet 
talepleri devlet içindeki toplumsal katkı ihtimalleriyle ikame edilmiş sa- 
yılır. Herkesin, her şey hakkında, diğer bütün fertleri bağlayacak şekilde 
karar alabilmeleri, toptancı (çoğunlukçu) demokrasinin savunduğu yak- 
laşımdır." Devlet olmanın esas itibariyle bir amaca hizmet ettiği gerçeği 
inkar edilmiş olur; devlet ile toplum arasındaki ayırımı ortadan kaldırmak, 
sınırsız bir devlet tasavvurunun kök salmasına yol açabilir. 


Anayasal devlet demokrasisi, toplum menfaatlerinin devlet kademe- 
sinde irade oluşumu süreciyle akis bulması için aracılık etmektedir; bunu 
yaparken insanların hürriyetinin anılan süreç karşısında güvencesini sağ- 
lamaktadır. Böylece iki unsur arasındaki alan ve konu ayrışması, hürriyet- 
lerin koruyucu anlamını muhafaza etmektedir; bu durum demokrasinin 
yapısında mevcut olan devletin iktidar ve icraat alanını genişletme eğilimi 
karşısında daha da önem arz etmektedir. Sınırlandırılmış veya mutedil- 
leştirilmiş demokrasiye uygun anayasa, yürürlükteki anayasa hukukunca 
hukuk devleti kaidesi olan kuvvetler ayırımı ilkesinin normlar yapıtı tara- 
fından gergeklestirilmektedir.“? 


III. Halk ve Toplum 
Ele alınan konu ayırımının bir sonucu olarak devletsel demokraside özne 


ile nesne birbirinden ayrılır. Tefrik ile birlikte ıstılahimanada halkla top- 
lum arasında bir karşılaştırmaya gidilir.**O da anayasa teorisi bağlamın- 


İL Böckenförde (dip not 35), Staatslexikon, Sütun 231. 


42 Schmitt (dip not 27), s. 126, 158; Isensee (dip not 20), Bölüm 15 Paragraf Numa- 
rası 174 ve devamı; ibid, GrundrechteundDomokratie (Temel Hak ve Hürriyetler ve De- 
mokrasi), Der Staat 1981, s. 161 ve devamı; W. Kägi, RechtsstaatundDemokratie (Hukuk 
Devleti ve Demokrasi), Armağan: Giacometti, 1953, s. 107 ve devamı. 

5 Isensce (dip not 20), Bölüm 15 Paragraf No 154 ve devamı; ibid, (dip not 42), 
GrundrechteundDemokratie (Temel Hak Hürriyetler ve Demokrasi), s. 165 ve devamı; 
Horn, ErosiondemokratischerOffentlichkeit? (Demokratik Kamuoyunun Aşınımı mı?), 
VVDStRL (Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer) 68 
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daki demokrasi kavramının vazgeçilmez bir bulgusudur. Aynı zamanda 
yönetim şekillerinde mevcut olan demokrasi ile cumhuriyet ilkeleri arasın- 
daki farkı da yansıtmaktadır.“ 


Demokrasi devlet iktidarının menşeinin nereden kaynaklandığı soru- 
suna cevap verirken, cumhuriyet genel içtimai yapının (respublica) ancak 
kamu yararında (respopuli) temelini ve anlamını bulabileceği gerçeğinden 
hareket eden devlet etiği ilkesinin taşıyıcısıdır. Bu doğrultuda temel alınan 
maddi cumhuriyet ve cumhutiyetçilik” anlayışı, demokrasi ile eşdeğer kı- 
lınmasına manidir. 


Cumhuriyet yalnız başarılı bir demokrasi şekli değildir. Bir devlet biçi- 
mini ifade etmez, içinde siyasal iktidarın temsili olarak, yani kamu yararı- 
na göre, düzenlendiği ve uygulandığı devlet yönetimidir. Temsil düşüncesi 
anayasa hukukunda etik alanın bir ilkesi olan koşulsuz buyruğun adeta 
bir muadilidir ve iktidar gücünü kullanan herkesi bağlar. Bu cumhuriyetçi 
tasavvurda (“halk için iktidar” anlayışında) her birey ve onunla birlikte 
bütün toplum, devletin iktidar gücünün inşasına bir katkı sağlar. 


Kendi yönetimi altında yaşayan herkesin iktidara dahil edilme- 
si, demokrasinin kapsama eylemiyle örtüşmez. Bu etkenler Lincoln'ün 
demokrasi tanımında “government of the people, by the people, and for 
the people” biçiminde bir araya getirilir. Siyasi karar bağlamında özel 


46 Uğruna devletin inşa edil- 


meselesi, devlet ile toplum arasındaki ilişkidir. 
diği toplum, devlet faaliyetlerinin içeriğinin nasıl ve kimler tarafından tes- 
pit edildiğini bilinmekte ve devlet icraatlarının kamu yararının temsili açı- 
sından etkinlikkazanması yönüyle menfaati vardır. Otoriter ve aristokratik 
yönetim biçimleri devlet işleriyle ilgili karar alma alanını özel ve resmi 
bir katılım bölgesi olarak telakki edip toplumun etkisinden arındırmıştır, 
bunun aksine demokratik bir yönetim en geniş nüfuz ve iletişimi sağlar. 
Devlet iktidarını halkı meydana getiren toplum bireylerinin çoğunluğuna 
devretmektedir (“halk vasıtasıyla yönetim”). 


(2009), s. 413 (435 vedevamı). 


44 r . 
44 J, Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat (Anayasal Devlette Kamu Yararı), Isensee/ 


Kirchhof (Editör), HStR, 3. Baskı, Cilt 4, 2006, Bölüm 71 Paragraf Numarası 105 ve devamı. 

© Bakınız J. Isensee, Republik - SinnpotentialeinesBegriffs (Cumhuriyet - Bir Kavra- 
mın Gizil Anlamı), JZ (JuristenZeitung) 1981, s. 1 ve devamı; Böckenförde (dip not 15) 
Bölüm 24 Paragraf Numarası 95 ve devamı; R. Gröschner, DieRepublik (Cumhuriyet), 
Isensee/Kirchhof (Editör), HStR, 3. Baskı, Cilt 2, 2004, Bölüm 23 Paragraf Numarası 34 
de devamı. 


46 Böckenförde (dip not 35), Staatslexikon, Sütun 230 ve devamı. 
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Cumhuriyet ilkesi açısından bakıldığında, bunun amacı kamu yararı- 
nın aşkın fikrine yönelik olan içkin yaklaşımı sürekli canlı tutmaktır. Buna 
karşılık demokratik ilkenin hedefinde devlet yönetimine ilişkin kararların 
halkın iradesi doğrultusunda alınması vardır. Bu yaklaşım, demokrasinin 
demosu ilegenel toplumsalyapının toplumunu bir tutmayı önlemektedir. 
Genel içtimai yapıya ait olan civitasın (yarı özerk bir toplumsal yapı veya 
yönetim şekli, çevirmen) üstlendiği görev daha çok parçalanmış bir özellik 
gösterir; bazen devlet iktidarının kaynağını teşkil eden egemen güç olarak, 
bazen de yöneldiği societas (toplum veya cemiyet, çevirmen) şeklinde be- 
lirir. Bu ayırım kişinin bir anayasal devlette iki farklı görev yüklenmesine 
uygun düşmektedir. Devletin demokrasiyle ilişkili alanında devlet, yurt- 
taşlarıyla (citoyen) birlikte devlet iktidarının kullanılmasına katılmakta- 
dır, diğer taraftan sivil bir yurttaş (bourgois) olarak iradesi, toplum içinde 
özel ve kamusal etkinliğini gerçekleştirmektedir. 


Hukuk anlamında demokrasinin halkına dahil olan kişiyi, anayasa hu- 
kuku devlet vatandaşlığı konumu üzerinden tanımlamaktadır.“ Böylece 
içtimai-tecrübi açıdan bakıldığında halk ve toplumun davranışlarının 
birbiriyle örtüşmediği görülür, yabancı uyruklu yurttaşların durumunun 
gösterdiği gibi. Devlet iktidarına tabi olduğu oranda respublica düşüncesi 
ve gerçekliğine ait olacaktır, buna karşılık devlet iktidarının dayanağını 
sağlayan meşruiyet olgusuna herhangi bir katkısı yoktur. Devletin 
yurttaşlarından farklı olarak, isterse yaşadığı ülkeyle mevcut olan kamu 
hukukuna dayalı bağını, örneğin ülkedeki oturum iznini iptal ederek, sona 
erdirebilir. Devlet iktidarı, demokrasinin düzenini ülkenin sabit olmayan 
değişken toplumuna değil, devletin vatandaşlarını teşkil eden halkın 
sürekliliğine teslim etmiştir. 


D. Anayasal Karar Anlamında Demokrasi 


I. Devler ve Anayasa 


Demokrasinin bir anayasa kavramı olarak telakki edilmesi, yürürlükteki 
anayasa hukukunun basitçe birtakım norm kaidelerinden ibaret olduğu 
anlamına gelmez. Bununla kast edilmek istenen, daha çok düzenin men- 
şeinin tarzıdır. 


47 Grawert (dip not 25), Bölüm 16 Paragraf Numarası 20. 

İS Tsensee (dip not 20), Bölüm 15 Paragraf Numarası 121; egemenliğin kuvvetten 
sürekliliğe dönüşümünün izahı için G. Roellecke, Souveränität, Staatssouveränität, Volks- 
souverânitât (Egemenlik, Devlet Egemenliği, Halk Egemenliği), Quaritsch , 2000, s. 15 
ve devamı. 
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Demokrasi, anayasacılığın bir çocuğudur. Ortaçağ düzeninin yıkılma- 
sıyla birlikte kendisinden önceki siyasi iktidarların hukukileşme şekilleri- 
ne farklı yaklaşan çağdaş anayasacılığın oluşumuna zemin hazırlamıştır.” 
Bunlardan birincisi, inanç veya mezhep alanında meydana gelen bölün- 
meyle birlikte dini bir saike veya diğer aşkın bir meşruiyet temeline da- 
yanan gerekçeler geçerliliğini yitirdiği için, siyasal düzenin artık seküler- 
leşmiş insan iradesinin konusu haline gelmesidir. İkincisi şahıs merkezli ve 
çok başlılığa göre taksim edilmiş iktidar yetkilerinin 16. ve 17. yüzyılda 
mezhep savaşlarından sonra ortaya çıkan modern devlet tarafından tekel 
altına alınmasıydı. Yeni bir siyasi iktidar şekli olarak bölünmez bir biçimde 
yoğunlaşmış, ülke içinde egemen, toplumdan ayrılmış ve dini açıdan ta- 
rafsız kamusal bir (devlet) gücü tesis edilmişti. Ancak bundan sonradır ki 
siyasi iktidarın inşası ve kullanımı için kapsamlı ve evrensel bir düzenleme 
imkanı sundu; böylece ona kaynağı, ölçüsü ve araçsallığına göre nev-i şah- 
sına münhasır damgasını vurabilecekti. 


II. Halk Egemenliği ve Asli Kurucu İktidar 


Siyasi gerçekliğe uzun süre yönetilen soru, anayasaolgusunun toplumsal 
taşıyıcısının kim olduğuydu. Eski düzenin monarşileri devlet iktidarının 
anayasa tarafından sınırlanmasını elbette kabul ediyorlardı, fakat ana- 
yasa tarafından temellendirilmesine veya meşrulaştırılmasına rıza gös- 
termiyorlardı. Gerçi (yakın geçmişin) doğal ve akli hukukunun” devlet 
sözleşmesi öğretileri temelde meşru bir yönetimin ancak yönetilenlerin 
ortak rızaları sonucu oluşabileceğini belirtip, verilen kararların da genel 
olarak kabul edilebilir olması, yani birlik halindeki halkın akli iradesine 
göre oluşmuş örnek bir anayasanın içeriğine uygunluk arz etmesi ge- 
rektiğini dile getirmiştir. Fakat bununla sadece hali hazırdaki bir siya- 
si yönetimin eleştiriye tabi tutulmasını sağlayacak, düzenleyici bir fikir 
veya ilke ortaya konulmuş oldu. Bu durum geçerli bir anayasayı inşa 
etmiyordu, sadece doğru bir anayasanın oluşması için bir ölçü veriyor- 
du. Hukuki anayasanın menşei ile işlevi, toplum felsefesi için inceleme- 


4 Bununla ilgili karşılaştırınız Grimm (dip not 21), Bölüm 1 Paragraf Numarası 2 ve de- 
vamı; ibid, (Entstehungs-undWirkungsbedingungendesmodernenKonstitutionalismus 1987 
(Çağdaş Anayasacılıgın Oluşum ve Etkinlik Şartları, ibid.‚DieZukunft der Verfassung (Anaya- 
sanın Geleceği), 1991, s. 31 (34 ve devamı, 37 ve devamı); E.-W. Böckenförde, DieEntsehung- 
desStaatesalsVorgang der Säkularisation 1976 (Sekülerlesmenin Bir Süreci Olarak Devletin Olu- 
sumu),ibid, StaatGesellschaftFreiheit (Devlet Toplum Hürriyet), 1976, s. 42 ve devamı; Isensee 
(dip not 20), Bölüm 15 Paragraf Numarası 2, 137 ve devamı, 193 ve devamı. 


50 Birçoklarının aksine W. Kersting, DiepolitischePhilosophiedesGesellschaftsvertra- 
ges (Toplumsal Sözlesmenin Siyasi Felsefesi), 1994. 
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ye değer bir konu değildi, “anayasanın içeriği dilediği şey olabilir” >" 
Hobbes, Locke, Montesquieu, Rousseau veya Kant'ın yönetim öğretisinde 
vurgu daha çok devlet iktidarının sınırlandırılmasına mı yoksa kaynağına 
mı yapıldığı meselesi o kadar önemli değildir. Dikkat çeken husus sözleş- 
meci öğretinin, dönemin yönetim düzenleriyle doğrudan karşı karşıya gel- 
mekten kaçınması ve mevcut anayasal durumla “barışık” kalmış olmasıdır. 


Fransa, Almanya ve başka bir suretle fakat aynı sonuçla İngiltere ve 
Amerika'da” hakim iktidar ilişkilerinin ıslahı konusundaki isteksizlik veya 
yetersizlik memnuniyetsizliklere yol açınca, mevcut durum değişmeye 
başladı. 1776 ve 1789 İhtilalleri doğrudan etkin icraatçı etkenlere yönelik 
felsefenin şartlarını şekillendirerek eski yönetim düzenlerinin değişimini 
sağladılar. Aydınlanmanın ruhu eyleme dönüştü. Halk egemenliği fikrini, 
sadece devlet iktidarını insanların hürriyetini korumaya ve menfaatlerine 
hizmet etmeye indirgemek yetersiz kalıyordu artık (“res publica res popu- 
li”). Zamanla meşru bir şekilde iktidarı yüklenenlerin, kraliyet egemenli- 
šine karşı tavır almış, dünyevi temel ilkesine dönüştü. Siyasi iktidar, bun- 
dan sonra feri ve türetilmiş bir hak olarak telaki edilmeye başlandı, yani 
somut halktan resmi makam sahiplerine fiilen tevdi edilmiş bir görev. 


Siyasal iktidarın düzenlenmesi ve belirli bir iktidarın yöneticilerinin be- 
lirlenmesi artık halkın kararıyla gerçekleşmeliydi. Diğer bir deyimle: halk 
(anayasa öncesi, kesimlere ayrılmış toplum düzeninde üçüncü toplumsal 
sınıf” teşkil ediyordu) millet tasavvurunun birlik ve bütünlük sağlayı- 


51 1. Kant, Zum ewigenFrieden (Edebi Barışa Doğru) 1795/96, ErsterDefinitivartikel 
(Birinci Tanım Maddesi), Werke (Eserleri), Weischedel (Editör), 1983 Baskısı, Cilt 9, s. 
208: Halk için devlet şekli ve onunla beraber devlet egemenliğinin taşıyıcılarının kimler 
olduğu değil, “devletin, gücünü nasıl kullandığı, ... diğer hususlardan daha önemlidir”. 


2 Karşılaştırınız Grimm(dip not 21), Bölüm 1 Paragraf Numarası 11 ve devamı, 19; 


C. Möllers, VerfassungsgebendeGewalt - Verfassung - Konstitutionalisierung (Asli Kurucu 
Iktidar - Anayasa - Anayasacılık), v. Bogdandy/Bast (Editör), EuropäischesVerfassungsre- 
cht (Avrupa Anayasa Hukuku), 2. Baskı 2009, s. 227 (229 ve devamı). 


53 Grimm (dip not 21), Bölüm 1 Paragraf Numarası 20; halk egemenliğinin gelişimi 
konusundan bakınız Böckenförde (dip not 15) Bölüm 24 Paragraf Numarası 3; özlü sözle 
karşılaştırınız K. Marx, Zur Kritik an der HegelschenRechtsphilosophie 1843 (Hegel'in 
Hukuk Felsefesinin Eleştirisi), Marx/Engels, Werke (Eserleri), Cilt 1, 15. Baskı 1988, s. 
201 (231): “Burada anayasa sadece öz itibariyle kendisi değildir, kendi asıl sebebi içinde 
gerçekliği açısından bir varoluştur; sürekli olarak gerçek insana, gerçek halka geri götürü- 
lerek kendine has eserini inşa etmiştir”; yine bakınız H. Dreier, Der freiheitliche Verfassun- 
gsstaatalsriskanteOrdnung (Zarar Verme Tehlikesi Altında Hürriyetçi Anayasal Devlet), 
RW 2010, s. 11 (13 dip not 7). 


54 E, J, AbbeSieyes, Qu'est-ce que le tiersetat? 1788 (Üçüncü Toplumsal Sınıf Nedir?), 
ibid, PolitischeSchriften 1788-1790 (Siyasal Yazılar), v. Schmitt/Reichardt (Editör), 2. Bas- 
kı, 1981, s. 117 ve devamı. 
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cı düşüncesi vasıtasıyla tarihi önemi haiz bir kudrete kavuşarak egemen 
devlet kurumunu kendi somut düzenleyici gücüne bağlayarak asli kurucu 
iktidarı sahiplendi. Böylece devlet ve halk çağdaş anayasa kavramında bir 
araya gelmiştir. Bu anayasa vasıtasıyla artık “diğer” bir egemen sahibinin 
(egemenlik sahibi veya egemenin) iktidarı tadil edilmiyor, egemenliğin ta- 
sıyıcısı olarak halk, devlet iktidarını 7744 ediyor, yani somut bir biçimde 
kurumsallaştırıp meşrulaştırıyor ve bir temel atıyor, yani somut olarak gün- 
celliyor ve sınırlıyor. 


Baştan itibaren halk egemenliği kapsayıcı olmakla beraber birtakım 
şartlara da bağlıydı. Siyasal iktidara yöneldiği için onun tek olan devlet ege- 
menliği çatısı altında terkip edilmesini şart koşar. Anayasa, halk egemenli- 
Sinden kaynaklandığı için bir zorunluluk olarak devlet anayasası biçimin- 
de oluşur ve varlığını sürdürür.” Kamusal iktidar yetkilerinin toplumdan 
tefrik edilerek resmi bir hüviyet kazandırılan devlet (dar anlamda), onun 
aracılığıyla hukuk tarafından şekillendirilip sınırlandırılarak somut-tari- 
hi suretine kavuşmuş olur. Devlet olma olgusu tasarruf alanının dışında- 
dır. Bu kavram aslında çağdaş anayasa fikrinin kurucu bir özelliğidir.” 
Anayasanın kendisiyle bağ kurduğu devletin varlığı, yine anayasanın dile 
getirdiği halkın iradesi tarafından baştan itibaren ve hiçbir şarta tabi tutul- 
madan kuşatılır. Halkın egemenliğine dayalı anayasa egemen konumdaki 
devlet kurumunu kapsar (ve güvence altına alır), aksi halde var olmaz.” 


Bununla birlikte asli kurucu iktidar devlet inşa etme işlemini de gasp 
etmiyor. İkisi aynı eylemi ifade etmez. Birincisi halk egemenliğinin içe 
bakan yönünü, ikincisi ise dışa yönelmiş özerklik ve bağımsızlık hakkının 
algılanış biçimini dile getirir. Asli kurucu iktidarı temsil eden halk, devleti 
ne bu anlamda inşa edebilir ne de sonlandırabilir. Nasıl ki devletin toprak 
sınırlandırılmasında iç ile dış arasındaki fark ehemmiyetli ise, anayasanın 
etkililiği hususunda da o oranda önemlidir.” Fakat devlet, ancak devleti 


5 Grimm (dip not 21), Bölüm 1 Paragraf Numarası 87 


56 Tgensee (dip not 20), Bölüm 15 Paragraf Numarası 1, 19 ve devamı, 46 ve deva- 
mı; onun için halk vasıtasıyla iktidarın inşası, devletin anayasadan önce geldiği hususu ile 
de çelişmez, karşılaştırınız, Grimm (dip not 21), Bölüm 1 Paragraf Numarası 36. Bunan 
karşılık farklı bir görüş ile C. Möllers, StaatalsArgument (Bir Sav Olarak Devlet), 2000, 
s. 256 ve devamı. 


57 Alman Federal Cumhuriyeti devletinin egemenliğinin anayasa hukuku açısından 
güvencesine bakınız BVerfGE 123, 267/343, 346, 357 sık sık; D. Murswiek, Der Grun- 
dsatz der souverânenStaatlichkeitalsunabânderliches Verfassungsprinzip (Egemen Devlet 
Kurumunun Esası Anlamında Değişmez Anayasa İlkesi), Armağan: Quaritsch, 2010, s. 
95 ve devamı. 


58 Grimm (dip not 21), Bölüm 1 Paragraf Numarası 39. 
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meydana getiren halkın, yani -hangi etkenlerle oluşursa oluşsun- (mille- 
tin) bir siyasal dayanışma topluluğu şuuru içinde bir araya gelen ve yalnız 
devlet öncesi biçiminde kavranılan insan kitlesinin, dağılması veya baş- 
ka bir yere gitmesi (birleşmek, parçalanma veya katılım) ile birlikte sona 
erer. Gerçi burada kast edilen aynı insanlardır, fakat farklı zümrelerde yer 
alırlar. Fiiliyatta şahıs bakımından aynı telakki edilen ve tecrübi-siyasi ba- 
kımdan birlik özelliği gösteren bir hususu, anayasa teorisi daha ince bir 
ayırıma tabi tutmalıdır.” 


Buna göre halk asli kurucu bir işlem gerçekleştirirken zaten kendisi 
iktidar gücü kullanmaktadır.° Devlet kavramı asli kurucu iktidarın ken- 
dine has ikinci bir egemenliğini ihtimal dışı bırakıyor. Aksi bir durumda, 
yabancı bir bağlılıkla karşı karşıya gelinir ki çözümü imkansız bir hal alır. 
Devlet anayasayla, daha çok da halk vasıtasıyla, hususi iktidar haklarını 
kendi ihtiyariyle -sürekli, fakat yeknesak olmayan - bir sınırlandırmaya 
tabi tutmaktadır. 


Anlaşılamaz gözüken bu kendi kendisine yönelmişlik, Abbe Sieyes za- 
manından beri genel kabul görmüş ve bugüne kadar geçerliliğini koru- 
yabilen asli kurucu iktidar ile tali kurucu iktidarın birbirinden ayrılması 
anlayışıyla cözümlenebilir.°' Ona uygun bir şekilde devletin hukuk düzeni 
de genel anlamda ikili bir yapıya sahiptir. Anayasayla ilgili karar egemen- 
liğin taşıyıcısı olan halk tarafından devleti bağlayarak verilirken, anaya- 
sa normlarına uygun inşa edilmiş devletin (anayasa değişiklikleri dahil) 
kararlarını ise halk tarafından asli kurucu iktidar işlemiyle tesis edilmiş 
kurumlar, (iptal edilebilir) görevi doğrultusunda ve anayasanın belirtmiş 
olduğu şartlar ve süreçlere uygun olmak koşuluyla, alır. 


Mevcut bağıntılar, asli kurucu iktidarın taşıyıcısı sayılan halkın fiili bir 
gücü teşkil ettiğini zorunlu olarak kapsamaktadır. Halkın egemenliğinden 
kaynaklanan asli kurucu iktidarının gücü ve nüfuzu, siyasi bir ölçü sayılan 
fili halkla bağıntısını şart koşar. Bu husus, bir anayasa değişikliği yapıl- 


 Karşılaştırınız Schmitt (dip not 27), s. 93. 


60 Alman Anayasası (Temel Yasa) için karşılaştırınız D. Murswiek, Dieverfassungs- 


gebendeGewaltnach dem GrundgesetzfürdieBundesrepubikDeutschland (Federal Alman 
Cumhuriyeti Icin Temel Yasa’ya Göre Asli Kurucu Iktidar), 1978, s. 164 ve devamı. 


u AbbeSieyes (dip not 54), s. 164 ve devamı; K. Stern, DasStaatsrecht der Bundesre- 
publikDeutschland (Federal Alman Cumhuriyeti'nin Devlet Hukuku), 2. Baskı, 1984, s. 
151 ve devamı; Grimm (dip not 21), Bölüm 1 Paragraf Numarası 29. 


62 Anayasa ile anayasal kanun arasındaki fark için bakınız Schmitt (dip not 27), s. 23 


ve devamı, 102 ve devamı. 
93 Aynı şekilde Böckenförde (dip not 15), Bölüm 24 Paragraf Numarası 7; ibid.,Die- 
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dığında (toptan veya kısmi) ortaya çıkar ve kendisinin bir önceki anaya- 
sal düzenle hukuki süreklilik esasına dayanarak bir bağ içinde olduğunu 
dile getirir; bun yaparken de bugüne kadar gelmiş devlet vatandaşları- 
nın bütünlüğünü esas alır. Fakat sürecin ta başında veya ihtilal esnasında 
yani fiilen asli kurucu iktidarın sahibi oluğunu iddia eden yetkileri ken- 
dinden menkul başoyuncular- da halk sadece başıboş bir başvuru özne- 
si, soyut bir meşruiyet hülyası veya hukuk teorisi bağlamında bir temel 
norm kaynağı değildir.“ Halkın egemen iradesi, ancak siyasi hayatta 
hissedilebilir bir etki meydana getirip asli kurucu iktidar işlemlerinin 
meşruiyetini sağlayabiliyorsa bir anlam ifade eder. Burada doğrudan te- 
sir gösterecek olan her bir iradenin toplumsal bir güce kavuşabilmesi için 
belli bir dereceye kadar kurumsallaşma şarttır.“ Yalnız asli kurucu ikti- 
dar işlemi aynı zamanda devletin kuruluş kararı anlamına da gelmez.“ 
Birincisi ya (uluslararası hukukça) önceden tesis edilmiş bir devlet yapısı- 
nın veya siyasi, yani yönetimle alakalı, bir topluluk kurmak için her hangi 
bir şekilde açıklanmış bir iradenin varlığına bağlıdır." 


III. Anayasa ve Demokrasi 


Siyasi iktidarın sahibini belirleme (zorunlu olarak diğer hukuki normlar- 
dan üstün) halkın anayasası vasıtasıyla gerçekleşmektedir, halka aktarıldı- 
$ı zaman da aynı husus geçerlidir. Demokrasi, özerk bir anayasal kararın 
ürünüdür. Halk egemenliği ile bir bağ kurar ve bunu asli kurucu iktidarın 
sahipliği üzerinden bir devlet ve yönetim şekline dönüştürür.“ Fakat bu 
nihayetinde tecrübe dışı bir anlamı ifade etmez. Halkın asli kurucu iktida- 
rı anayasa kavramına dahilse de, demokrasi bu kapsama girmez. Halkın 
asli kurucu egemenliğine dayanan bir devlet yönetiminin meşru sayılması, 


verfassungsggebendeGewaltdesVolkes - EinGrenzbegriffdesVerfassungsrechts 1986 (Hal- 
kın Asli Kurucu Iktidarı - Anayasa Hukukunun Bir Uc Kavramı), ibid, Staat Verfassung- 
Demokratie (Devlet Anayasa Demokrasi), 1992, s. 90 (94, 99 ve devamı); D. Murswiek, 
Präambel (Başlangıç Hükümleri), BonnerKommentar zum Grundgesetz (Temel Yasa'nın 
Bonn Serhi), Eylül 2005, Paragraf Numarası 100 ve devamı. 


64 Farklı görüşte J. Isensee, DasVolkalsGrund der Verfassung (Anayasanın Sebebi 
Olan Halk), 1995, s. 44 ve devamı. 


© E.-W. Böckenförde, DemokratischeWillensbildungundRepräsentation (Demokra- 


tik İrade Oluşumu ve Temsil), Isensee/Kirchhof (Editör), HStR, 3. Bakı, Cilt 3, 2005, 
Bölüm 34 Paragraf Numarası 10. 


6% Karşılaştırınız Grawert (dip not 47), Bölüm 16 Paragraf Numarası 29. 


67 Halkın bir bütün olarak irade ve fiil ehliyetine sahip oluşu, bundan ötürü “meşrui- 
yet” (Roellecke, dip not 48, s. 28) açısından bütün iradelerin bir toplamı sayılması, mevcut 
siyasi bir ölçü olarak onunla kurulan bağı etkilemez. 


68 Böckenförde (dip not 15), Bölüm 24 Paragrafa Numarası 1, 8 ve devamı. 
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devletin yönetimini halkın egemenliğine bağlayan bir asli kurucu iktidarın 
sadece meşru olabileceği anlamına gelmez. 


Gerçi özerk anayasa tamamen bağlantısız ve şartsız bir karar olarak 
algılanamaz. Halk egemenliğinin ihtilalci ortaya çıkış yönünü hatırlatacak 
böyle bir anlayış, onu kamu ahlakı öğretisi tarafından siyasi birliğe tevdi 
edilmiş olan ana gayenin, yani insanların yararına ve hürriyetine hizmet 
etmenin, dışına çıkartmaktadır. Bundan ötürü özellikle devredilemez in- 
san hakları (1789 tarihli Fransız İnsan ve Yurttaş Hakları Bildirgesi m. 2 
ile karşılaştırınız), bir bütün halinde cumhuriyetçi devlet anayasasının saf 
akli ilkeleri -ki “onlarsız bir halk üzerinde tesis edilmiş hiçbir hak düşü- 
nülemez”-, halk egemenliğine bir ölçü olarak kesin ve tartışılmaz (tartış- 
masız) öncülük eder.” 


Bu hukuk öncesi, pozitif üstü sınırlama kaidesinden yola çıkılarak de- 
mokratik bir kaide olan halkın fiilen yönetmesini, yani iktidarın sürekli ve 
kesinkes halkın iradesine dayanmasını, gerektirmez. “Salus publica supre- 
ma lex” (kamu yararı ana kaidedir, çevirmen) ilkesinin gerçekleşebilmesi 
için devlet iktidarının demokratik olmasına lüzum yoktur.” Demokrasi 
ilkesinin halkın iradesinden yola çıkarak şekli meşruiyetini sağlayabilmesi 
için Rousseau'cu düşüncenin ikna olmayıcı bir tarzda ileri sürdüğü gibi 
kamu menfaati ile maddi olarak örtüşmesi zorunlu değildir. İrade ile 
normun bu şekilde önceden uyumlaştırılması anayasal devlete yabancı- 
dır. Onun hürriyetgiligi her türlü kamu menfaati tanımıyla çelişir, buna 
demokratik olanı da dahildir. İyi ve doğru olan, alınan bağlayıcı karardan 
sonra da tartışmaya açıktır. 


Aynı şekilde pozitif öncesi doğal hukuk, kişiye, diğer bütün vatandaş- 
larla birlikte sağladıkları (ortak) siyasi iradenin devletin içinde siyasi ikti- 
darın tek kaynağını teşkil ettiğini ileri sürme hakkını vermez. Keza asli 
kurucu iktidarın yegane hukuki bağı”? olan uluslararası hukukla da bir 


© Kant, Zum ewigenFrieden (Ebedi Barışa Doğru), Birinci Bölüm, Werke (Eserleri 
dip not, 51), Cilt 9, s. 197. 


79 Bağlanmış veya sınırlandırılmış egemenlik için bakınız Böckenförde (dip not 15) 


Bölüm 24 Paragraf Numarası 3; Murswiek (dip not 63), Paragraf Numarası 105; Kotzur 
(dip not 9), s. 357. 


7! Böckenförde (dip not 15), Bölüm 24 Paragraf Numarası 5; C. Starck, Grundre- 
chtlicheunddemokratischeFteiheitsidee (Temel Haklar ve Demokrasi Bağlamında Hürriyet 
Fikri), Isensee/Kirchhof (Editör), HStR, 3. Baskı, Cilt 3, 2005, Bölüm 33 Paragraf Numa- 
rası 4 ve devamı. 


7 Isensee (dip not 44), Bölüm 71 Paragraf Numarası 95 ve devamı; ibid. (dip not 


36), Sütun 149; Horn (dip not 43), s. 430. 
73 Karşılaştırınız Murswiek (dip not 63), Paragraf Numarası 106. 
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irtibatı mevcut degildir. Demokrasinin tesisi igin evrensel bir hak tanın- 
mamıştır, ius cogens’e (taraflarca uyulması zorunlu olan hukuk kuralları, 


çevirmen) dahil değildir. 


Halkın tek başına kamusal iktidar gücünü kullanma yetkisine sahip 
olması durumu, anlatılanların bir sonucu olarak zorunlu bir bilgi değil, 
sadece iradi-keyfi bir kararın sonucudur.” Mesele, eğer kavramları felsefi 
anlamlarıyla ele alırsak, aslında aklın bir sonucundan ziyade bir idrak ol- 
gusudur. Demokrasi apriori geçerlilik iddiasında bulunamaz, fakat aposte- 
riori doğruluk savında bulunabilir. Bir siyasi kararın sonucu olarak politik 
bir karar vermenin yetkisi ile ilgili quis iudicabit (kim hükmü verecek, çe- 
virmen) sorusu hakkında her devlet düzeninin vereceği cevabı verir: Kim 
devletin gayesini tecrübeler üzerinden dile getirebilir: biri, birkaçı, hepsi? 
Bunun “büyük bir önemi haiz olduğu” ” ortadadır; demokratik devlet şek- 
linin bu amaca en iyi hizmet edeceği tartışmasız bir gerçektir. 


Bu yönetim şekli, devletin müştereken oluşan davranış, karar ve et- 
kinlik birliğini sağlamak maksadıyla devlet halkının (Renan'ın”* “ple- 
biscite de tous les jours” ifade ettiği anlamda) günlük halk oylaması- 
nı düzenlemekte, asli kurucu iktidarın güncel anayasada sürekli ihtiyaç 
duyduğu meşruiyetini karşılamaktadır. Bunun yanında yurttaşların siya- 
si enerjilerini ve farklı seçenek imkanlarını kamu yararı ve hürriyetinin 
yenileme süreciyle bütünleştirmektedir; ayrıca toplumun menfaatlerini 
dengeleyici, herkes için makul addedilebilecek devlet iradesine dönüş- 
türüyor ve karar alma sürecine katılımı serbestleştirerek siyasi iktidarı 
idare etmektedir; yönetim kadrosunun sürekli yenilenmesi ve muhale- 
fet ile azınlığın etkin korunması da demokrasinin ana hedeflerindendir. 
Devlet iktidarının kabul edilme ihtimalini yükseltmektedir, nasıl ki 
toplumsal aidiyete ve katılıma yönelik doğal çabayı destekliyorsa: 
Şekil ve usul bakımından bütün kesimlerin siyasi özerk yönetimi olarak 
tarif edilen bu sistem içinde her birey, halkın “yönlendiren ektisi””* üzerin- 
den eşit bir biçimde devlet iktidarına katılır. Özgürlük hukuk tarafından 
sürekli korunması ve yenilenmesi lazım geldiğinden ve genel içtimai yapı, 


74 Aynı şekilde Möllers (dip not 3), s. 13. 


75 Kant, Zum ewigenFrieden (Ebedi Barışa Doğru), ErsterDefinitionsartikel (Birinci 
Tanım Maddesi), Werke (Eserler dip not 51), Cilt 9, s. 208. 

76 E.Renan, Was ist eine Nation? (Bir Millet Nedir), 1882, YeniBaskı 1996, s. 34 
vedevamı. 


77 Karşılaştırınız P Kirchhof, Der demokratischeRechtsstaat - dieStaatsform der Zu- 
gehörigen (Demokratik Hukuk Devleti - Dahil Olanların Devlet Şekli, Isensee/Kirchhof 
(Editör), HStR 9, 1997, Bölüm 221. 


78 BVerfGE 89, 155 (172); 123, 267 (330). 
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tarihin ırmağında “iyi” bir yolda kalması gerektiğinden, demokrasi herkesi 
tek tek özerk bir özne olarak kabul edip bireyi diğerleriyle birlikte eleştirel 
bir sorumluluk altına almaktadır. 


Eğer devlet iktidarını, bir başka devlet şeklinde olmadığı kadar, etkili 
bir biçimde kamu yararının açık amaç tasarımında rotada tutabilmesi de- 
mokrasi ilkesinin önemli bir boyutunu teşkil ediyorsa, diğeri de yine başka 
devlet şekilleriyle karşılaştırıldığında bir siyasi bilgelik olarak telakki edi- 
lebilecek birlik ve bütünlüğe katkı sağlayan kaynaştırıcı gayretidir. Dev- 
letin icraat düzeninin tespit etme biçimi ve içeriği üzerinde nüfuz sağlama 
isteği, bir taraftan antropolojik diğer taraftan da siyasi-sosyolojik bir sabite 
inşası anlamına gelmektedir.” Her devlet düzeninde toplum eylemleriyle 
devletin düzenini etkilemek için çaba sarf eder. Devlet gücü sadece cebir 
kullanımı üzerine tesis edilmediğine göre, elbette toplumun tepkisi siya- 
si kararların yol açtığı memnuniyetsizlikle birlikte artacaktır, bu durum 
devletin hürriyetleri toplumum rızası hilafına sınırlandırdığı zaman daha 
da ciddi bir hal almaktadır. Gerçi hukuk devleti ve temel haklar kişinin 
bireysel hukuk konumunda takati aşacak tarzda zarara uğramasını önleye- 
cektir. Fakat devletin, özellikle çağdaş içtimai yapının (sosyal) devletinde" 
olduğu gibi çok boyutlu yönlendirici, hizmet verici, müdahaleci, düzenle- 
yici, denetleyici, - haksız veya anlamsız algılanabilecek - mükellefiyetler ve 
bağımlılıklar oluşturmasına engel olamazlar. 


Demokrasi burada halk-oylamacı değişim iradesine etkin bir alan sağ- 
layarak ve anayasa hukuku bakımından önem vererek, siyasi iktidarın 
bir düzenleyici şekli olmaktadır. İktidar gücünü halkın denetimine tabi 
kılmaktadır ki zaten halk yönetiminin can alıcı noktası da budur.*'Böyle 
nüfuz imkanlarının olmadığı yerde devlet iradesi sadece hukuk devleti sı- 
nırlarının ve iyi niyetli amaçların dışında kalarak halkın genel menfaatle- 
rini gözetmesi gerekirken bireysel olanlara hizmet etmek tehlikesiyle kar- 
şı karşıya kalmaz.” Bununla birlikte, özellikle siyasi iktidardan dışlanıp 
genel bir muvafakat imkânını - beklentilere cevap vermeksizin - asgariye 
indirerek, toplumsal bir isyanın çıkma ihtimalini de yükseltebilir. Lakin, 
devletin demokratik irade oluşumu herkesi kapsar. Devlet içinde nesnel- 


7? Aşağıdaki V2. bölüme bakınız 


8 Karşılaştırınız, daha önceden K. Hesse, GrundzügedesVerfassungsgrechts der Bun- 
desrepublikDeutschland (Federal Almanya Cumhuriyeti'nin Anayasa Hukukunun Ana 
Hatları), 20. Baskı, Yeni Basım 1999, Paragraf Numarası 212. 


81 SchmittGlaeser, GrenzendesPlebiszitsaufkommunaler Ebene (Halk Oylamasının 


Yerel Yönetimlerde Yetersizliği), DOV 1998, s. 824 (831). 


Dp, Grimm, Stufen der Rechtsstalichkeit (HukukDevletininBasamakları), JZ 2009, 
s. 596 (600). 
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leştirilmiş iktidarın, yurttaşın öznel (iktidar) iradesinde topraklanması ya- 
pılır; onun toplamından da halkın iradesi teşekkül etmektedir.Gerçi bu 
durum iktidarın yoğunlaşmasına ve “nüfuz altına alınmış yaşam sahası- 
nın” (Forsthoff) genişlemesine yol açan bir eğilimi doğurmaktadır. Yalnız 
etkisi aynı zamanda nev-i şahsına münhasır bir şekilde mutedilleştirilmek- 
tedir. Alexis de Toceguevilles'nin genç Amerikan demoktasisinde yaptığı 
gözleme göre yurttaşlar “vesayet altına alınmalarına, vasilerini kendile- 
rinin seçtiklerini iddia ederek, göz yummaktalar.”*” Demokrasi böylece 
diğer devlet şekillerine nazaran ihtilallere karşı daha dirençlidir ve “hü- 
kümetin kan akıtılmadan seçimler vasıtasıyla değişebilmesinin” şartlarını 
sağlamaktadır.“ 


E. Bireysel Hürriyet ve Demokratik İktidar 
I. Hürriyetçi - İdeolojik Türev 


Devlet iktidarının fertlerin yönetim iradesine tabi kılınmasıyla demokrasi, 
anayasal devlet için kurucu bir ilke olan bireysel hürriyeti tamamlamak- 
tadır; vatandaşların kamu gücünü şahıs ve içerik yönünden takdir etme 
hakkı olmasaydı, bu kaide “eksik” kalırdı. Hatta “Kamu gücüne hür ve 
eşitlikçi katılım talebi insanın onurundan (m. 1 Temel Yasa) kaynaklan- 
maktadır.” Eğer yurttaşlara “ilkesel olarak bir siyasal iktidarı ...gahıs ve 
içerik yönünden eşitçe ve hürriyet içinde belirleme imkanı tanınmamışsa, 
ona tabi olmak zorunda değiller”. 


Bu burada sadece anayasa mahkemesinin sözleriyle dile getirilen ifa- 
deler” demokrasinin temel değerlerini ve onun meşru özünü meydana çı- 
kartmaya çalışıyor. Her ne kadar uzlaşmaya dönük de olsalar, anayasa ku- 
ramı açısından bakıldığında birtakım soru işaretleri kalmaktadır. Çünkü 
aşikârdır ki hürriyet ve insan onuru odaklı bir demokrasinin gerekçelendi- 
rilmesi, temelde iktidarı sınırlandırma eğiliminde olan bir anlayışa dayan- 
maktadır. Bununla oluşturulan ideolojik - amaçsal ilişkinin kökü Alman 


8 A. de Tocgueville, De la Dömocratie en Amerique, 1835/40, AlmancaÇeviri: Über 
die Demokratie in Amerika (AmerikanınDemokrasisiHakkında), J.P Mayer (Editör), 
1976, s. 815. 


Sİ KR Popper, AllesLebenistProblemlösen (Bütün Hayat Sorun Çözmektir), 1994, s. 208. 


8 BVerfGE 123, 267 (341); daha dikkatli P Häberle, DieMenschenwürdealsGrundlage 
der staatlichenGemeinschaft (Devlet Birliğinin Temeli Olarak Insan Onuru), Isensee/Kirchhof 
(Editör), HStR, 3. Baskı, Cilt 2, 2004, Bölüm 22 Paragraf Numarası 67; ibid. (dip not 6), s. 
296: VolkssouveränitätundDemokratieals „organisatorischeKonsequenz“ der Menschenwürde 
(Insan Onurunun „Orgütsel Sonucu“ Olarak Halk Egemenligi ve Demokrasi); Kotzur (dip not 
9), s. 383 ve devamı: Menschenwürdeals „gemeinsameDenkvoraussetzung“ vonFreiheitundDe- 
mokratie (Hürriyet ve Demokrasinin „Ortak Fikir Sartı“ Olarak Insan Onuru). 
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anayasal gelişmesinin ilk demokratikleşme çabalarına dayanmaktadır. 19. 
yüzyılda monarşik iktidarın yanında zamanla yetkileri artan halkın (burju- 
va) bir temsil müessesi tesis edilince, bir anayasa düzeninin parçası olarak 
erken dönem anayasacılıkla birlikte devlet iktidarını sınırlandırmayı amaç 
edinmişti.“ Liberalizm ile demokrasi, devlet gücünü tahdide odaklanmış 
bir anayasacılık düzeninde etkinlik göstererek, siyasi yolculuklarında bir 


miktar birlikte yürüdüler. 


Yalnız mücadeleler sonunda elde edilen halk egemenliğiyle birlikte bu 
ilişki son buldu. Ona karşı yükümlü olan demokrasi, devlet iktidarının 
meşruiyetini onun sınırlandırılmasında değil, fakat gerekçelendirilmesinde 
ve etkinliğinde aramaktadır. Bu çağdaşlaştırılmış hak iddiası, artık dev- 
letin saldırıları ve sınırsız baskısına karşı olan eski korkusundan kaynak- 
lanmamaktadır. O daha çok bireysel hürriyetin hukuki güvencesine dahil 
olmaktadır, böylece anayasal devlette kamu gücüne meşruiyet iki kaynak- 
tan akmaktadır: insanın liberal temel haklar tarafından korunan kişisel 
hürriyetinden ve demokratik temel haklar tarafından güvence altına alı- 
nan (temel hak statüsündeki haklar) yurttaşların, halkın iradesine siyasi 
katılımından.” Birincileri devlet iktidarının sınırlandırılmasıyla, ikinciler 
ise onun mengeiyle ilgilenirler. 


Aynı zamanda iktidara da tabi olmayı tazammun eden demokrasi fikri, 
bu anayasal gelişimle sürtüşerek anayasal devletin kutuplu bir meşruiyet 
düzenine doğru seyretmektedir. Demokraside yurttaş, “sık sık... hukukun 
da salt bir nesnesi” olarak devlet iktidarına boyun eğen statuspassivus 
konumuna getirildiğinden, bu durum devlet iktidarına hür ve eşit katılı- 
mın gerekçesi sayılmaktadır. Bununla demokrasi (halen) değer ve özünde 
barındırdığı iktidarı sınırlandırma gayesine geri götürülmektedir. Anlatı- 
lanlardan yola çıkılarak anayasal devlette yurttaşın hürriyetine “çift dikiş 
atıldığı” ileri sürülebilir; devlete karşı hürriyet ve devlet içinde hürriyet. 
Bu şekilde “dikilmişse” o zaman asli kurucu iktidarın iradi-keyfi işlemi 
vasıtasıyla devlet ve yönetim biçimini belirleyen” halk egemenliği tasav- 
vuru savunulabilir mi; çünkü demokratik devlet şekli eğer insanın onur 
ve hürriyetine dayanıyorsa alternatifsiz olmalıdır. Ayrıca gerekçelendirme 
kuramı yönüyle de tanımı yanıltmaktadır. Eğer fertlere karşı devlet ara- 


86 Karşılaştırınız Möllers (dip not 52), s. 234 ve devamı. 


87 lsensee (dip not 42), GrundrechteundDemokratie (Temel Haklar ve Demokrasi); 
Starck (dip not 71), Bölüm 33. 


8 BVerfGE 30, 1 (25). 
9 Böckenförde (dip not 35), Staatslexikon, Sütun 231. 


99 Yukarıdaki IV.3. numaralı bölümle karşılaştırınız. 
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cılığıyla yapılan dış yönlendirme, yani kamu erki baskısı, demokrasinin 
sebep ve önemi için bir gerekçeyse, o zaman daha önceden dile getirilen 
hürriyet ve devlet kavramlarıyla ilgili birtakım tutarsızlıklar belirir. 


Demokrasi fikrini, hürriyet fikrine dayandıran en iddialı yaklaşım 
HansKelsen'in demokrasi kuramıdır.”' Nazariyesi, demokrasinin, siyasi 
iktidarı nasıl hürriyet fikrinin “özel bir biçimine” dönüştürdüğünü gös- 
termektedir. Herkesin eşit hürriyetini koruma ve sağlama uğruna lazım 
olan iktidara bağlılıkla birlikte, tabi hürriyet “mahiyetini değiştiren ka- 
çınılmaz” süreçler üzerinden içtimai ortaklaşa yapının irade hürriyetine 
dönüşmektedir; bu yapı, “şahsileşmiş iktidar” öznesi devletin bir uzvu ola- 
rak, yönetimi fiilen elinde bulunduranlara karşı kendisini korumaktadır. 
Böylece ona göre “anarşinin hürriyetinden”, “demokrasinin hürriyeti” olu- 
şur, “bireyin hürriyetinin” yerini de “halkın egemenliği” alır. Mantıklı bir 
şekilde Kelsen, Rousseau ya yaptığı göndermelerde bu “sahne değişimini” o 
kadar “noksansız” olarak telakki etmiştir ki “temelde” bireyin hürriyeti- 
nin “imkânsız” olduğu - tek tek yurttaşlar da buna dâhildir - ve bunların 
yalnız bir devlette” hür olabileceklerini savunur. Böylece bireysel özerklik 
hali, demokrasinin gerçekliğinde halkın partiler üzerinden üyelerini seçtiği 


meclisin, çoğunluk ilkesine göre işleyen, karar salahiyetine indirgenmek- 
tedir.” 


Hürriyet fikrinin, her türlü dış yönlendirmeye maruz kalmamak biçi- 
mindeki anlamından devlet yönetimine katılım tasavvuruna dönüşmesinin 
iki farklı yaklaşımı dile getirdiği göz ardı edilemez. Demokratik hürriyet 
fikri, liberal hürriyetin taleplerine kesinlikle dokunmamaktadır, daha çok 
demokrasinin liberalizmden “bağımsızlaştığını” kabul etmektedir. Tam da 
bunun için demokrasinin idealinin, “devlet iktidarının sınırsız bir şekilde 


9! H, Kelsen, VomWesenundWert der Demokratie (Demokrasinin Özü ve Değeri 
Hakkında), 2. Baskı 1929; yeniden basım: ibid, Verteidigung der Demokratie (Demok- 
rasinin Savunması), Jestaedt/Lepsius (Editör), s. 149 ve devamı (orada, s. 115 ve devamı, 
1. Baskısı da) 


9? Bakınız Keslen (dip not 91), s. 3-13 (alıntı), 14 ve devamı; ayrıntılı bir yaklaşım 
için bakınız H. Dreier, KelsensDemokratietheorie: Grundlegung, Strukturelemente, Prob- 
leme (Kelsen'nin Demokrasi Kuramı: Temellendirme, Yapısal Unsurlar, Sorunlar), Walter/ 
Jabloner (Editör), HansKelsensWegesozialphilosophischerForschung (HanasKelsen'nin 
Toplumsal-Felsefi Araştrıma Yolları), 1997, s. 79 ve devamı; O. Lepsius, Zwischen Volssou- 
veränitätundSelbstbestimmung. ZuKelsensdemokratietheoretischerBegründungeinersozi- 
alenOrdnungaus der individuellenFreiheit(Halk Egemenliği ve Özerk Karar Verme Ara- 
sında. Bireysel Hürriyet Açısından Kelsen'in Demokrasi Teorisi Bağlamında Bir Toplumsal 
Düzenin Gerekçelendirmesi), Brunkhorst/Voigt (Editör), Rechts-Staat, Staat, internatio- 
naleGemeinschaftundVölkerrechtbeiHans Kelsen (HansKelsen’de Hukuk Devleti, Devlet, 
Uluslararası Topluluk ve Uluslararası Hukuk), 2008, s. 15 ve devamı (27 ve devamı). 
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genişlemesi ..., yani bireysel “hürriyetin” tamamen yok edilmesi ve liberal 
ülkünün yok sayılması” halinde bile gerçekleşebileceğini savunmaktadır.” 
Bilhassa bu sonuç, dile getirilen düşüncenin yol açtığı sorun hakkındaki 
duyarlılığı artırmalıdır. Mesele tam da bu rüşeym halindeki ayrışmanın 
temelinde yatmaktadır. 


Demokratik hürriyet öğretisi, hürriyetin aynı terimin temeli üzerinde, 
her türlü dış yönlendirmeden uzak olma anlamındaki yaklaşımına uygun 
olarak, devlet düzenini de bireyle karşı karşıya geldiğinde yabancı bir irade 
anlamında değerlendirdiği için? - demokraside iktidara boyun eğen her- 
kesin, topluluğa yönelmiş hürriyetini ancak devletin dış yönlendirmesine 
karşı kendisini koruyarak gerçekleştirmektedir -, zaruretten bu devlet dü- 
zenini kendi saf kavramına uygun olarak bireyin hürriyetine zıt olan bir 
müessese olarak algılamaktadır. Yalnız bu durum, doğal veya akli huku- 
kun düşünce tarihi geleneğinde üzerine anayasal devletinin bina edildiği 
devlet, hukuk ve özgürlük anlayışının arkasında kalmaktadır. Diğer bir 
deyimle, demokrasinin çıkış noktası anarşinin doğal hürriyetinde değil- 
dir, o devlet seviyesinde güvence altına alınmış hürriyete dâhil olmaktadır. 
Bu fikirden bağımsız ve uzaklaşmış bir halde taleplerde bulunmaktadır. 
Herkesin hürriyetinin güvencesi için akli bir tasarı olarak inşa edilen ve 
hürriyetlerin korunması için liberalizmin ilkeleriyle de kayıt altına alınmış 
devlet öncelik hakkına sahiptir. Demokrasinin konusu hürriyetle kayıtlan- 
mış devlettir, keyfi hareket edebilen devlet gücü değil. 


Hür toplumun (temel hak taşıyıcıları) zaviyesinden bakıldığında, siyasi 
iktidarın tek tek bireylerle karşı karşıya geldiğinde yabancı/dış bir irade 
olarak telakki edildiği doğrudur, fakat halkın iradesinin bir ürünü oldu- 
ğu gerçeğinden bakılırsa bu yaklaşım yanlıştır.” Devlet demokrasisi bağ- 
lamında hürriyet, artık her toplumsallığa ve siyasallık kamusallığa karşı 
ayaklanan ve keyfiliğe yol açan asli - anarşik bir hürriyet olarak telakki 
edilemez. Siyasi düzen biçimlerinin tarihi bir kazanımı sayılan devletin şa- 
hısçı ve egemen iktidarı, güvenceden yoksun olan doğal hürriyete huku- 
ki koruma sağlayarak meşruiyet kazanmıştır. Doğal hürriyet anlayışında 
hepimizin eşit olduğu faraziyesinden yola çıkılarak “bir kişinin diğerine 
hükmetmemesi gerektiği ileri sürülebilir. Yalnız tecrübe bize göstermiş- 


93 Kelsen (dip not 91), s. 10 ve devamı. 

9 Kelsen (dip not 91), s. 11. 

? Buna göre Keslen'in anlayışında, anayasal devlet için elzem olan devlet ile toplum 
ve halk ile toplum arasındaki kurucu ve kesin fark mevcut değildir; kendisinde bir ayrışma 
fikri ancak siyasi meşruiyet ölçeği açısından ortaya çıkmaktadır, bakınız ibid, (dip not 91), 
s. 16 ve devamı. 
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tir ki eger gergekten esit kalmak istiyorsak bize hükmedilmesine razı 


olmak zorundayız.”” 


Devletin (hukuki) iktidarı, cebir yetkisine rağmen 
veya onunla çelişki teşkil ettiği için değil, bilakis bundan ötürü, hür bir 
şekilde yan yana yaşama imkânının şartlarını sağlamaktadır. Bundan de- 
mokrasi için şu sonuç çıkmaktadır: Halk, tabiat ortamında “devlete düş- 
man” fakat devletin çatısı altında toplumsal düzenin faydalarını “hesaba” 
katarak, hürriyeti adına menfaatperest davranan bir toplum değildir; 
halk, hürriyetleri devlet iktidarının aracılığıyla fakat ona karşı da (anaya- 


sal) hukuk tarafından korunan bütün yurttaşların toplamından müteşek- 


kildir. 


Devletin öznel iktidarı, eğer Kelsen'in”* dediği gibi, “demokratik bir 
his için dayanılmaz bir olgu olan insanların diğer insanlar üzerinde tesis 


» 


etmek istediği iktidarın” “gizlenmesi” nden başka bir şey değilse, o zaman 
hadiseler farklı bir boyut kazanacaktır. Bu gerçek siyasi-sosyolojik bakış 
açısı bakımından elbette kaçınılmazdır. Fakat anayasa kuramına bu göz- 
lemin hiçbir katkısı yoktur. Demokrasinin anayasa kuramı, geçmişin güce 
dayalı keyfi devlet anlayışının gerisine düşmeyi kabul etmez. O, devle- 
ti, varlığı ve işlevleriyle meşru bir iktidar süjesi olarak şart koşmaktadır. 
Fakat devletin bürokrasisi kamu hizmetini ifa ediyor, kişisel bir iktidar 


gücünü değil. 
II. İktidara Yönelmiş İrade 


Daha önceki bölümlerde hürriyet fikri ile ilgili yapılan bütün inceleme- 
ler akli hukuk çerçevesinde “devlete karşı yükümlülük”” anlayışını kabul 
etmez. Fakat bu zorunlulukla birlikte aklın yükümlülüğü gereği, yurttaş- 
ların hukuka itaat etmeleri beklenmektedir; diğer bir deyimle, her bireye 
statuspassivus'ta hürriyetini keyfi bir şekilde kullanmasından vazgeçme 


%6 Keslen (dip not 91), s. 4 ve devamı, kendiliğinden kanun koyan aklın (Kant, 
GrundlegungzurMetaphysik der Sitten (Ahlak İlkelerinin Aşkın Fiziği Hakkında Temel 
Yaklasım}, 1785/1786, Ikinci Bölüm, Werke (Eserleril, dip not 51, Cilt 6, s. 33 ve deva- 
benzerlik vardır; devletin meşruiyeti ile ilgili eski mesele hakkında ve aynı isim altında J. 
Isensee, JZ 1999, s. 265 ve devamı. 


97 Kelsen (dip not 91), s. 6, 4 (alıntılar). 


98 Kelsen (dip not 91), s. 11 ve devamı. 


” Karşılaştırınız Kant, Über den Gemeinspruch: Dasmag in der Theorierichtigsein, 
taugtabernichtfürdiePraxis (Bu, Kurama Göre Doğru Olabilir, Fakat Uygulamada Faydası 
Yoktur; yaygın özdeyişi hakkında), 1793, II.,Werke (Eserler) (dip not 51), Cilt 9, s. 144; 
ibid, Metaphysik der Sitten (Ahlak İlkelerinin Aşkın Fiziği), Birinci Bölüm, ibid., Cilt 6 
Bölüm 42, s. 424. 
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mükellefiyeti yüklenir. Hürriyeti meşru kullanma (ve ihlal edildiğinde ge- 
çerlilik kazandırılması) kaidesi; devlet, hukuk ve hürriyet kavramlarının 
zorunlu ortak sonucunda bulunup gerçekleşmektedir. Yalnız bu, zaruri 
olarak şu anlama gelmektedir: Hukuka itaat ve keyfilik yasağı, kişiyi hür- 
riyetine ve onuruna zarar verecek bir durumla karşı karşıya getirmediği 
gibi, devleti hukukunun bir nesnesi haline de indirgemez; diğer türlü o 
kavramlar ve ondan hâsıl olan anayasa hukuku düzeni tasavvurun ötesin- 
de kalır. Demek ki sonuç itibariyle demokrasiyi gerekçelendirmek için ileri 
sürülen iddia devre dışı kalmaktadır. 


Bununla beraber burada, yani hukuka uyma emrinden kaynaklanan 
iktidara itaat gerçeğinde, anayasal devlet demokrasisinin fikrine giden se- 
bep yatmaktadır. Yalnız aynı çıkış noktası farklı bir algı gerektirmektedir. 
Elzem olan, fazlaca öne çıkarılan hürriyetçi-ideolojik yaklaşımı kuramsal 
bir gerçeklikle ikame eden başka bir anlam tasavvuruna geçilmesidir. Sa- 
dece bu anlayış demokrasinin gerçek anlamda ne olduğu ve bundan fazlası 
olmadığını ortaya koyacaktır: o da halkı meydana getiren yurttaşların ik- 
tidar iradesinden kaynaklanan devlet yönetimidir; işte bu iktidar irade- 
si veya hükmetmek isteği demokrasi fikrine temel teşkil ediyor. Bireysel 
hürriyete değil, insan doğasında bulunan yönetmek iradesine işaret et- 
mektedir. 


”100 tatmin 


Kelsen'e göre “toplumsal canlı varlığın iki kadim güdüsüdür 
edilmek istenen, biri başkalarının emir ve talimatına karşı hür kalmak is- 
teği, diğeri de başkaları üzerinde hükümranlık kurmak isteği. “Ah, iki ruh 
sinemde yaşamaktadır”! diyor Faust, burada işte bunlar o iki “dürtü” dür. 
Yönetmek isteği, âdemoğlunun antropolojik temel yapısının bir özelliğidir, 
hürriyetinden daha az fıtri değildir. Hürriyet kavramı içinde dile getirilen bu 
“diğer yön” hazır ve nazırdır: dışarıdan yapılan her türlü müdahale ve yön- 
lendirmeye karşı gösterilen tepki başkasının üzerinde hâkimiyet kurma is- 
teğini tazammun eder, yani ona kendi iradesini zorla kabul ettirme gabası.'” 


100 Kelsen (dip not 91), s. 3. 
101 Goethe, Faust I, Birinci Bölüm, Vor dem Tor (Ana Kapının Önünde). 


102 Eger yönetme isteği, yönetilme korkusundan kaynaklanıyorsa, hürriyete yönelik 
bir irade görünümü olacaktır. Gerçi diğer insanlar üzerinde nüfuz kurma eğiliminin daha 
geniş ve derin gerekçeleri vardır, yani sadece diğerlerinin yönetmek hevesine karşı gösteri- 
len bir tepki değildir, bunu ötesine geçmektedir. Diğer insanların keyfi meyillerinin kendi 
başına buyruk niyetleri lehine yönlendirme ve belirleyebilme gücüne ulaşma çabası, genel 
olarak beşeri tabiatının teknik-fiili istidadır. “Çünkü bize avantaj sağlayan bir olguya karşı 
gösterdiğimiz alaka her insanın ortak özelliğidir, buna imkanımız doğrultusunda yönet- 
mek isteği de dahildir.” Karşılaştırınız I. Kant, Anthropologie in pragmatischerHinsicht 
(Ameli Açıdan Antropoloji), 1798/1800, Birinci Bölüm, Üçüncü Kitap, Werke (Eserler) 
(dip not 51), Cilt 10, s. 607 ve devamı, 651 (alıntı). 
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Kelsen'de bu iki tabii kanunun birleşmesiyle demokrasi fikri oluşur; biri 
diğeriyle bütünleşir. Eşit hürriyet ilkesi her bir bireyi devletin iktidarı- 
na bağladığına göre, bu durum devlet üzerinde iktidar kurma isteğinin 
temelini teşkil eder ve böylelikle bireylerin devlet içinde toplumsal (si- 
yasi) hürriyetine dönüşmektedir: Eğer yönetilmeye izin vermek zorunday- 
sak, o zaman “sadece kendi kendimiz tarafından yönetilmeyi yegleriz.”'” 
Fakat hürriyet savı bu durumda elenmektedir. “Kendiliğinden yönetim”in 
sebebi, görüldüğü üzere, devlet yapısını reddeden konumunda olan tabii 
hürriyetin tasasından kaynaklanmıyor. 


Niçin sorusuna verilen cevap insanın sadece “ikinci fıtratında” yatan 
tasasından kaynaklanmaktadır. Akli hürriyet kişiyi devletin hukuk dü- 
zenine bağlıyorsa, oradaki (hukuki) yükümlülük, kendisine, başkalarına 
karşı keyfi muamelede bulunmamasını ve bu düzene borçlu olduğu itaati 
sunmasını salık verir. Kendi yönetimi altında yaşayan herkesin iktidara da- 
hil edilmesi, demokrasinin kapsama eylemiyle örtüşmez. Bu etkenler Lin- 
coln'ün demokrasi tanımında “government of the people, by the people, 
and for the people” biçiminde bir araya getirilir. Siyasi karar bağlamında 
özel meselesi, devlet ile toplum arasındaki ilişkidir. Demokrasi, “karşılığı” 
yurttaş olan bir devlet düzenidir. Ondan sadece hukuka itaat etmeyi ve 
keyfilikten uzak durmayı istememektedir, bunun yanında, kişiliğinin ikin- 
ci fıtratını, devletin iktidarına katılmasına izin vererek, kabul edip tanı- 
maktadır. Hürriyetin olumsuz fikri değil, olumlu yönetmenin antropolo- 
jisi siyasi-kamusal olgulara dâhil edilerek “hesaba katılmaktadır”. Bireysel 
yasağa toplumsal tahakkukun özel bir şekli ilave edilmektedir. Tam da bu 
ölçüt demokrasiyi kendi zıddından, yani başına buyruk yönetim biçimin- 
den ayırır; bu tenakuz, krallık ilkesine karşı olması, ona tarihi gücünü ve 
başarısını sağlamıştır. Siyasi hürriyeti gerçekleştiren husus; tabi, müşterek 
bilince yükseltilmiş yönetme iradesini açığa çıkartıp toplumsal düzenin 
akliliğiyle bütünleşmesini temin etmektir. 


Bireylerin asli iktidar iradesi, doğal konumdan devlet demokrasisine 
geçişle birlikte devletin herkes tarafından tesis edilen gücüne yönelerek 
ve devlet içindeki yönetim iradesine katkı sağlayarak, bir siyasileşme ve 
toplumsallaşma sürecinden geçerek dönüşüme uğrar. Bu durumda bütün 
katılımcılar kendilerini eşit addetmekteler - halk yönetimini devlet ikti- 
darına üstün kılarak anayasada tesis edilmiş demokrasi ile devlet iktidarı- 
nın yönetimini gerekçelendiren kurucu devlet sözleşmesinde olduğu gibi. 
Herkes birbirine saygı duyarak eşit bir yönetim hakkına sahiptir; bu kar- 
şılıklılık olmasaydı akli amaç ile demokratik taslağın siyasi anlamı devre 
dışı kalırdı. 


103 Kelsen (dip not 91), s. 3, 4 (alıntı). 
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Demokrasi gerçeğini yönlendiren ve ona şekil veren bütün kural ve 
kurumlar - çoğunluk ilkesinin geçerliliği, temsilcilerin seçimi, parlamenta- 
rizmin şekillendirilmesi - insan hürriyetini kaçınılmaz olarak sınırlandıran 


104 sağlayan olgular değildir; bunlar herkesin 


veya “büyük dönüşümünü” 
eşit iktidar iradesinin işlevsel şekillenmesini hedefleyerek devlet gerçeğinin 
halkın egemenliğinden çıkmasını sağlar. Bir anlayışta eğer, anayasal dev- 
let demokrasisi “siyasi antropoloji” tarafından oldukça yönlendirilmiş bir 
kuramsal gerçekliğin bakış açısına göre inşa ediliyorsa; bireyin serbestçe 
kendi kararını verme talebi ile demokratik çoğunluk kararı, insan hakları 
demokrasisi ile halkın haklılığı ve ideoloji ile demokrasinin gerçeği hak- 
kında sürekli temel tartışmalar yapılıyorsa, anılan bu hususlar çok farklı 
bir noktaya kayacaktır. 


Fakat demokrasinin insan tasavvuru!” meselesinin düzeltilmesi gerek- 
mez. Yönetmeye ilişkin doğal eğilim (“inclinatio”) her akli ayarlama ve 


106 ve mutlaka haksız, 


dengeleme meylini diğer eğilimlerle imkansız kılan 
ahlak dışı, hatta insanın kötü “tarafı” şeklinde algılanmaması gereken- 
iktidar hırsı sevgisinden (“passio animi”) farklıdır. Bilhassa, kim bununla 
demokrasi teorisinin hürriyet ile çelişen bir yapısal özelliği vardır şeklinde 
bir düşünceye sahipse (yine) hatalı bir yaklaşım sergilemiş olur. Hürriye- 
tin gerçeği, devletin iktidarından önce gelir. Devleti hedef alır toplumun 
iktidar iradesi, yoksa hürriyeti değil. Bu hususun demokratik fikrin önemli 
kurucu bir sebebi sayılabilmesi, yurttaşın akıllı ve sorumlu davranabilme- 
sinin yanında siyasi katılımı kamu yararının aleyhine değil, lehine kullana- 


bilme güç ve becerisini haiz bir “yurttaş” olmasına bağlıdır. 


Buna uygun olarak da devlet kararlarının cumhuriyetçi temel ilkesi, 
katılımcı yurttaşın siyasi-ahlaki talebinde yansımasını bulmaktadır: kişi 
öyle bir karar vermeli ki herkes için kabul edilebilir olmalıdır! Onun ge- 
çerliliği, demokrasinin siyasi-fiili talebini siyasi topluluğun amacına dâ- 
hil etmektedir; öyle bir karar verilmeli ki mümkün mertebe hepsi, en 
azından çoğunluk, fülen kabul edebilsin. Herkesin (veya çoğunluğun) 
istediği hususun, bütün için de iyi ve doğru olduğu düşüncesi, iki tara- 
fin uzlaşabilme iyimserliğine bağlıdır ve bu olgu demokrasinin fikir te- 


104 Kelsen (dip not 91), s. 14. 


> Tartışmalar için P Häberle, Das Menschenbild im Verfassungstaat (AnayasalDev- 
lettelnsan Tasavvuru), 4. Baskı 2008; Kotzur (dip not 9), s. 355 vedevamı. 


106 Kant, Anthropologie in pragmatischerHinsicht (Ameli Açıdan Antropoloji), Bi- 


rinci Bölüm, Üçüncü Kitap, Werke (Eserler) (dip not 51), Cilt 10, s. 599, 610. 
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melinde anayasal şartlarını oluşturur. “Demokratik ilerlemecilik inancı 
bu hususla bağlantıyı kurar ve bir bütün olarak öznel geçerlilik, duruş 
ve görüşlerin çoğulculuğunun “araştırılmamış” aklından beslenmektedir; 
bunlar toplumun kamusal alanının temel hak ve hürriyetlerce korunan 
sahasından kaynaklanıp sonuç itibariyle vatandaşların (devlet halkı)'9* 
ortak irade oluşumuna akar - aynı zamanda çoğulculuğun bu gerçeği 
vasıtasıyla kendisine meydan okunmaktadır. 


III. Halk İradesinin Düzenlenmesi 


Demokrasi fikri iktidara yönelik irade ve istekten kaynaklandığına göre, o 
zaman halkın iktidarı tek tek kişilerden yola çıkılarak gerekçelendirilebilir. 
Halkın kendisi, varlık bilimi açısından bir bütün olarak, ne irade ne de 
fül ehliyetine sahiptir; yani yönetmeye muktedir degildir.'” Sadece halk 
müntesipleri, vatandaşların toplamını teşkil eder.''9 Onların siyasi icraat 
ve etki birliği ile olan bağlantısı bir düzenleyici sürece''! ihtiyaç duyar 
ki “meşruiyeti sağlayan olgu olarak”'!? halk egemenliğinin talebine dev- 
let iktidarını fiilen halka ve onun iradesine dayandırarak cevap verebilsin. 
“Eşit toplumsal fırsatlara sahip bir demokraside de vatandaşlar (devlet hal- 
kı) ancak devlet vasıtasıyla bir siyasi düzen tesis edebilir.”''® Bu iradeye 
imkan tanıyan nizam demokrasinin hakikatini dile getirir - aynı zaman- 
da onun meselesini de. Bireysel iktidar iradesinin halkın ortak iradesine 
“dönüşümü”"i hayali, yani Rousseau'nun ölçüsünde volonté de tous'un- 


10y ZurKatergorieH. KrügerVerfassungsvoraussetzungundVerfassungserwartungen 


(H. Krüger Grubuna Yönelik Anayasa Şartları ve Anayasa Beklentileri), Armağan: Scheu- 
ner, 1973, s. 285 (286 ve devamı); Temel Hakların Ifası Bakımından J. IsenseeGrundre- 
chtsvoraussetzungenundVerfassungswerwartungen (Temel Hak Şartları ve Anayasa Bek- 
lentileri), Isensee/Kirchhof (Editör), HStR, 2. Baskı, Cilt 4, 2000, Bölüm 115 Paragraf 
Numarası 7 ve devamı. 


108 Toplumun kamusal alanında halk iradesi ile devlet iradesinin oluşumunun anayasa 
kuramı ile anayasa hukuku açısından farkı için SchmittGlaeser, DiegrundrechtlicheFreihe- 
itdesBürgerszurMitwirkung an der Willensbildung (Yurttaşın Temel Hak ve Hürriyetinin 
Irade Oluşumuna Yönelik Katılımı), Isensee/Kirchhof (Editör), HStR, 3. Baskı, Cilt 3, 
2005, Bölüm 38 Paragraf Numarası 1 ve devamı, 28 ve devamı; Horn (dip not 43), s. 435 
ve devamı. 


10 Böckenförde (dip not 65), Bölüm 34 Paragraf Numarası 4, 9. 


19 Bütünsel-tekçi ve bireyci-çoğulcu demokrasi anlayışının konumu açısından S. Un- 
ger, DasVerfassungsprinzip der Demokratie (Demokrasinin Anayasa İlkesi), 2008, s. 56 
ve devamı. 


Vİ Böckenförde (dip not 65), Bölüm 34 Paragraf Numarası 9. 

12 Roellecke (dip not 48), s. 28. 

13 H, Heller, Staatslehre (Devlet Öğretisi), 6. Baskı 1983, s. 279 

Vi U, Di Fabio, Das Recht offener Staaten (AçıkDevletlerinHukuku), 1998, s.45. 
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volontégénéraleye inkılabı, o ölçüde inandırıcı hale getirilmeli ki başka 
bir yoruma olanak kalmamalı; bunu sağlamak için de kurum ve süreçlere 
ihtiyaç vardır.'” 


Bu veriler ışığında demokratik bir anayasaya zorunlu olarak şu üç hu- 
susu düzenleme görevi verilmiştir: vatandaşlık şartları, iradeyi ifade etme 
hakkı ile bunun yol ve yöntemi. Demokrasinin açık taslağı bir taraftan 
farklılıklara açık saha bırakıyor bunlar birbirinden uzak duran düzenleme 
biçimleri de olabilir diğer taraftan da demokratik devlet düzeni için yapıcı 
olan bir takım asgari hususları şart koşuyor. 


Bireysel iktidar iradesi çoğunluk ilkesine göre genellikle seçimler ve 
oylama vasıtasıyla gerçekleşirse de, oylama ile yapılan aracısız irade olu- 
şumu zaten toplumsal teknik sebeplerle kullanışlı değildir, ayrıca bilhas- 
sa bireylerin öncülük ettiği halk oylaması durumunda halk egemenliği 
açısından bakıldığında yeterli derecede meşruiyet sağlayan bir süreç de- 
ğildir." Temsili demokrasinin düzenlediği biçimiyle iktidara katılımın 
seçimler vasıtasıyla üstünlüğü, bir taraftan hafifletici diğer taraftan da iş 
bölümünün uzmanlaştırıcı etkileri açısından bakıldığında sadece uygulama 
açısından elzem değildir. Anayasa kuramı yönüyle de gereklidir. Sadece 
yöneten ve kendiliğinden hareket eden yurttaşlar tarafından seçilmiş, bu 
açıdan temsili kurumlar vasıtasıyla çok seslilik halk iradesinin birliğinde 


"ayrıca Jakoben tuzağının halk 


güncellenip akla yatkın hale getirilebilir; 
iradesini gayri meşru doğrulama ve haklı kılma çabası önlenebilir, yurt- 
taşların demokrasinin vazgeçilmez bir unsuru olan yönetim kadrosunun 
adayları arasına girebilmesi ve orada bütünleşebilmesinin güvencesini sağ- 
layabilir,''® nihayetinde siyasi sorumluluğu bir taraftan somut olarak pay- 


laştırırken, diğer taraftan da müeyyideleştirebilir. 


Temsil ilkesinin bu etkinlik ve meşruiyet gücünün önemli bir sonucu 
ki demokrasinin işleyebilmesi için de elzem ve vazgeçilmez bir husustur- 
siyasi topluluğun, yöneten ve yönetilen şekilde ikiye bölünmesidir. Yal- 
nız bununla birlikte fikri iyimserlik - aklın yasası ile çoğunluk arasındaki 


15 Benzer bir biçimde Roellecke (dip not 48), s. 30. 


116 Birçok sorun yerine P Krause, VerfassungsrechtlicheMöglichkeitenunmittelbarer- 
Demokratie (Doğrudan Demokrasinin Anayasa Hukuku Bakımından Imkanları), Isensce/ 
Kirchhof (Editör), HStR, 3. Baskı, Cilt 3, 2005, Bölüm 35. 

117 Böckenförde (dip not 65), Bölüm 34 Paragraf Numarası 10, 12 ve devamı; Isensee 
(dip not 44), Bölüm 71 Paragraf Numarası 103; Hesse (dip not 80), Paragraf Numarası 138. 

118 Keslen (dip not 91), s. 78 ve devamı; K. Hesse, DieverfassungrechtlicheStellung 


der Parteien im modernenStaat (Siyasi Partilerin Çağdaş Devlette Anayasa Hukuku Acı- 
sından Konumları), VVDStRL 17 (1959), s. 11 (21); Horn (dip not 43), s. 438 ve devamı. 
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kutuplaşmış gerilimi mümkün mertebe dengede tutarak- karar alıcıların 
uzmanlaşmış niteliğine de bir gönderme yapar; bir anayasa şartı ki bir 
taraftan temsilcilerin iradesi ile halkın iradesinin ayrışmasına yönelik eleş- 
tiriyi giderek gayri meşru kılıyor, diğer taraftan da temsilcilerin iradesinin 
devlet düzeni içindeki oluşum safhalarında katı meşruiyet zinciri öğretisin- 
den uzaklaşıp toplumdaki mevcut farkların gözetilerek tespit edildiği bir 
demokratik meşruiyet biçimine doğru adım adım yaklaşıyor. 


Siyasi (seçme ve seçilme) (oy) hakkının anayasa hukuku tarafından bu 
siyasi topluluğun kaçınılmaz biçimde, fakat temsil fikriyle önlenen, bö- 
lünmesine yol açar - eşitliğin ve genelliğin demokratik temel ilkelere uy- 
gun olması emri ile siyasi kurumun ciddiyetinin muhafazası ve işlevlerinin 
yerine getirilmesi talebi çerçevesinde tahsisi, seçmen yaşıyla ilgili yapılan 
tartışmalarda oluğu gibi, halk egemenliği ilkesi hakkında birtakım ihti- 
laflara yol açabilir. Demokrasinin halkına kimlerin dahil olduğu meselesi 
karşısında bu durum daha da önem kazanmaktadır. İki soruyu birbirinden 
ayırt etmek gerek. Seçim halkı (oy kullanan bireyler) devlet halkı (va- 
tandaş) değildir, fakat onu temsil eder. Devletin icraatı birincisine değil, 
ikincisine dayandırılır. 


Demokrasinin halkına kimlerin tabi olduğu, devlet vatandaşlığı statü- 
sünü belirler. Bu, sürekli ve esasta çözülmesi mümkün olmayan ve yurttaşı 
siyasi kader birliğine dahil eden kişisel - hukuki bir bağdır. Vatandaşlık 
konumuna sahip olmanın şart ve ölçülerini kamu hukuku belirler. Yalnız 
demokrasilerde hukuktan bahsettiğimizde, bu ancak demokratik usullerle 
düzenlenmiş bir hukuk olabildiğine göre, devlet halkının tanziminin sa- 
dece şekli-hukuki bir görevden ibaret olduğunu iddia etmek bir kısır dön- 
güye götürür bizi. Çünkü demokrasi halkı inşa etmez, onun var olduğunu 
kabul ederek fonksiyonlarını icra eder.'9 Eğer demokratik kanun, devlet 
vatandaşlığının kazanılmasının unsurlarını yeniden tanımlarsa konu 
içinden çıkılmaz bir hal alır. Onun için devlet vatandaşlığını kazanma 
hakkı, zorunlu olarak asli kurucu iktidarın siyasi topluluğu inşa ettiği 
dönemiyle, yani hukuk ve devlet öncesi konumuyla bir bağ kurar. Bunlar 
ebedi değişmez değildir, bilakis zamanla değişebilirler. ?! 


119 Tsensee (dip not 20), Bölüm 15 Paragraf Numarası 121. 

120 Tsensee (dip not 96), JZ 1999, s. 274; ibid, Abschied der DemokraitevomDemos 
(Demokrasinin Demos'tan Vedalaşması), Armağan: Mikat, 1989, s. 705 ve devamı. 

121 E, W-Böckenförde, DieNation - Identität in Differenz 1995 (Millet - İhtilafta 
Kimlik), ibid, StaatNationEuropa (Devlet Millet Avrupa), 2. Baskı 2000, s. 54. 
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Bu anlatılanlardan çıkan sonuç: Devlet halkının kimliğini belirleyen 
ve geliştiren geçmişten bugüne uzanan halkın asli kurucu iktidarıdır. 
Kurulmuş halkın hukuk yapan iktidarından artık meşruiyetini alamaz. 
Anayasa hukuku açısından bakıldığına: Millet olarak Alman halkının 
kimliği değişmez demokratik temel ilkelere (Alman Anayasası m. 79/3) iş- 
tirak eder, nasıl ki aynı zamanda kişisel-demokratik haklar vasıtasıyla halk 
iradesinin yurt içindeki inşasına katılımı TY m. 38/1 göre korunuyorsa. 


E. Bütünleşmiş Demokrasinin Bir Anayasa Taslağına 
Duyduğu Ihtiyaç 


I. Halk Egemenliğinin Sorunu 


Demokrasi bir devlet şekli olarak varlık kazandı. Anayasa; öngördüğü 
ve yine kendisiyle kayıtladığı amaç için -yani halkın egemenliğine devlet 
iktidarının temsili ve kullanılması çerçevesinde geçerlilik kazandırması- 
egemenliği şart koşar.” Bununla birlikte siyasi iktidar ile egemen devlet 
iktidarının örtüşmesi şu hususların gerçekleşmesini sağlar: demokratik ta- 
leplere yönelik alınan anayasal kararlar, içtimai yapının içindeki etkin siya- 
si iktidarın halkı meydana getiren devlet yurttaşlarının iradelerine sağlam 
bir surette bağlanması ve böylece onların (temsili) özerk yönetimi olarak 
tesis edilebilmesi. Siyasi iktidarın kullanım ve oluşmasının devletlerarası 
ve devlet üstü kuruluşlar içinde gerçekleşmesiyle birlikte devlet otorite- 
sinin sınırları giderek daralmaktadır; böylece demokratik talebin yerine 
getirilmesi de yapısal olarak zorlaşmaktadır. 


En karmaşık örnek Avrupa Birliği ile bütünleşme çabasıdır." Kendisine 
uluslararası hukuka göre aktarılmış emredici, bilhassa kanun ihdas edici 
yetkiler verilmesiyle bir “üst” devlet kurulmuş değildir; fakat etkisi sade- 
ce devletlerarası alanla sınırlı olmayan, bilakis belirli alanlarda devletlerin 
içine nüfuz ederek orada doğrudan geçerli olan bağlayıcı işlemler yapan 
özerk bir hukuk düzenine sahiptir. Demokrasinin anayasası böylece iki 
sorunla karşı karşıya kalmaktadır. 


122 Yukarıdaki bölümle karşılaştırınız IM. 1. 

1233 DTÖ-Anlaşmasından sonraki durum, bilhassa Anlaşmazlıkların Halli Sözleşmesi 
(DSU) ile ilgili bakınız; A. v. Bogdandy, VerfassungsrechtlicheDimension der Welthan- 
delsorganisation (Dünya Ticaret Örgütünün Anayasa Hukuku Boyutu), KJ 2001, Birinci 
Bölüm, s. 264 ve devamı, Ikinci Bölüm, s. 425 ve devamı. 
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Yakın zamana kadar devlet, hukuk sahasında salahiyetini baş- 
ka bir erkle paylaşmadığı tek bir siyasi iktidara sahipti; günümüz- 
de artık kamu otoritesi ile siyasi iktidar birbiriyle örtüşmemektedir.!2i 
Devlet demokrasisi artık yönetimin tamamını kapsamamaktadır. Ülke içi 
hukuk ile siyasi düzenin önemli bir kısmı doğrudan veya dolaylı olarak 
Avrupa Birliği hukuku tarafından düzenlenmektedir. Gerçi Birlik egemen 
olan devletlerden mürekkep bir kuruluş olarak devlet benzeri bir cebir 
kullanma tekeline sahip değildir, fakat Birlik hukukunun ülke içinde uy- 
gulanmasını sağlamak, sadece maddi açıdan değil, kurumsal olarak da Av- 
rupa'nın etkisi altındadır. 


Demokrasi ilkesinin devlet sahasındaki daralması Birlik alanında ek- 
siksiz olarak giderilmemektedir ve giderilmesi de mümkün değildir.'” 
İktidarı halk egemenliği ilkesiyle meşrulaştıran bir demokrasi, Devlet- 
ler Birliğinin (AB, çevirmen) hükümranlık yetkisi bakımından tasavvur 
edilemez. Onun temel düzeni ne halkın asli kurucu iktidarın bir ifadesi 
olduğunu savunur ne de gerçekten öyledir; o daha çok dışarıdan üye dev- 
letlerin sözleşme kudretine dayanılarak takdir ve tespit edilir. Henüz Av- 
rupa'nın hükümranlık gücü eşit ve özel sayılan egemenlik taşıyıcısı olan 
bir halk idaresine isnat edilememektedir ve edilmemelidir de.'”° Birlik, 
“Birlik yurttaşlarının tamamını kapsayan bir özerk halk egemenliğini” ta- 
nımamaktadır.'”” Bunun yerine kendine has, öz itibariyle yekpare olmayan 
bir meşruiyet düzenine sahiptir. Bu nizam önemli siyasi etmenleri -bunlar, 
üye devletlerin menfaatleri, temel Birlik çıkarları ve Birlik halklarının ira- 
delerinden ibarettir- Birliğin müesseselerinde (Avrupa Konseyi/Konsey, 
Komisyon, Avrupa Parlamentosu) kurumsal olarak resmeder ve meşru- 
iyeti sağlayıcı dengeleri gözeten bir yapı içerisinde ve karma anayasalar 
düzenine göre birbiriyle pekiştirir.'? 

Avrupa Konseyi/Konsey ve Avrupa Parlamentosu'ndaki hükümet tem- 
silcileri üzerinden Birliğe nev-i şahsına münhasır bir demokratik meşruiyet 
aktarılıyorsa da, bununla anayasal devletin öngördüğü demokrasi talebine 
cevap verecek nitelikte “yeni bir demokrasi gelişim safhasından”! bahset- 


124 Karşılaştırınız Grimm (dip not 21), Bölüm 1 Paragraf Numarası 87 ve devamı. 


15 BVerfGE 123, 267 (377 ve devamı). 
26 BVerfGE 123, 267 (370 ve devamı). 


27 BVerfGE 123, 267 (372). 


128 Detaylı H.-D. Horn, DiehorizontaleKompetenzverteilung in der EuropâischenU- 


nion (Avrupa Birliğinde Yatay Yetki Dağılımı), RUP 2002, s. 211 (214 ve devamı: “Legi- 
timationstriologie”(Meşruiyet Üçlüsü) 


19 BVerfGE 123, 267 (379). 
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mek - Birlik hukukunun öngördüğü diğer halk oylamacı ve katılımcı de- 
mokrasi öğelerini hesaba katsak bile - mümkün değildir. Halk egemenliği 
ilkesi hukuki içeriğini ve siyasi etkinliğini diğer bütün meşruiyet ögelerini 
dışlayarak sağlar. Halk egemenliğine sahip olmayan bir demokrasi farklı 
bir olgudur, yani halkın özel bir hamiliğini gerektirmeyen “demokratik te- 
mel ilkelere” dayanan ve hükümranlık kudretine sahip bir düzenlemedir; 
nasıl ki TY m. 23/l’in 1. cümlesi farkı ince bir idrakle ele alıp AB'den ta- 
lep edilen şartlar çerçevesinde Federal Alman Cumhuriyeti'nin Avrupa'nın 


bütünleşmesine katkısını düzenliyorsa. "° 


Halk egemenliğinin anayasal devlet demokrasisi başka bir şeyle ika- 


5! Varlığı, Temel Yasa'nın anayasa 


me edilemez ve göreceleleştirilemez. 
hukuku tarafından güvence altına alınmıştır ve -bu zaten çağdaş anayasa 
kavramı çerçevesinde anayasa kuramının bir gereğidir- bir kurulmuş ikti- 
dar olan tali kurucu iktidarın tasarrufundan da alınmıştır (TY m. 79/3). 
Bütün değişiklikler (Alman) halkına ait olan asli kurucu iktidarın, her bir 
yurttaşın demokratik katılım hakkı (Almanya Anayasası m. 38/1) vasıta- 
sıyla da pekiştirilmiş, çekincesi altındadır." Avrupa bütünleşmesinin gü- 
nümüzdeki sonuçlarına baktığımızda bir ikilemle karşı karşıya kaldığını 
görüyoruz: Bir taraftan Avrupa boyutunda demokrasi daha ileri bir aşama 
kaydetmesi gerekiyor, eğer daha fazla hükümranlık hakları AB organla- 
rına devredilecekse; fakat diğer taraftan da demokratik taleplerin devlet 
düzeyinde mevcut durumun fevkinde daraltılmasına halkın asli kurucu 
iktidarı, yani halk egemenliği izin vermez. 


II. Genişletilmiş Ulwiüstücülük Şartları Işığında Demokrasi 


Bu arada bütünleşmesini bir ulusüstü birlikte belirli bir dereceye kadar 
ilerleten bir devlette, acaba demokrasi asli kurucu iktidar bakımından na- 
sıl inşa edilmeli veyahut inşa edilebilir mi sorusu gündeme gelmektedir. 
Devlet ile demokrasi arasındaki bu bağ acaba birincisinin bir ulusüstü 
örgüte katılmasına engelleyecek nitelikte sınırlar koyar mı, eğer öyleyse 
o zaman bu hududun dışında kalan saha sadece devletin egemenliğine 
ve bir Avrupa federasyonu üyeliğine mi münhasırdır. Çözülmesi gereken 
sorun, “bütünleşmiş devlet olma olgusunu”? hedefleyen bir anayasanın 


130 Bunun için bakınız BVerfGE 123, 267 (363 ve devamı). 
Bİ BVerfGE 123, 267 (343). 


132 BVerfGE 123, 267 (330 ve devamı, 341, 344 ve devamı); böylece asli kurucu 
iktidar bir anayasal sava ulaşmıştır. 


133 M. Kaufmann, IntegrierteStaatlichkeitalsSaatsstrukturprinzip (Devlet Yapısı İl- 
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ardından bütünleşmiş demokrasiyi amaçlayan bir anayasanın gelmesini 
sağlamaktır. 


Demokrasinin (tekçi meşruiyet anlayışına dayalı) devlet ve anayasa 
öğretisini devletler birliğinin (karma) meşruiyet öğretisi ile birleştiren 
bir yaklaşım, hem Avrupa Birliği içinde devlet benzeri bir demokrasinin 
olanaksızlığını, hem de bir Avrupa Federal Devletinde devlete eşit bir de- 
mokrasinin imkânsızlığını göz önünde tutarak incelmelerini yapmalıdır. 
Amaç devlet demokrasisinin talepleri ile birlik demokrasisinin şartlarını 
birbirleriyle uyuşacak şekilde bir araya getirmektir; bunu yaparken de üye 
devletlerin egemenliklerine son verilmeden, halkın asli kurucu iktidarı ile 
Temel Yasa'nın ve Avrupa sözleşmelerinin hukuki sürekliği gözetilerek, 
ulusüstü bir bağlamda demokrasi tesis edilmelidir. Bu safha gerçekten yeni 
bir demokrasi arayışı anlamına gelir. Son tahlilde şu soruyu sormalıdır: 
acaba halk egemenliği ilkesiyle olan özel ve zorunlu bağ kısmen çözülmeli 
midir ve -bilhassa Birlik hukukunun doğrudan uygulanması bakımından- 
yurttaşların karar alma sürecine katılım iradesi yönetim mesruiyetinin çok 
yönlü sağlandığı bir (karma) düzenle bütünleşmesi gerekli midir? 


kesi Olarak Bütünleşmiş Devlet Olma Durumu), JZ 1999, s. 814 ve devamı; M. Hilf, 
EuropäischeUnionundnationaleldentität der Mitgliedsstaaten (Üye Devletlerin Milli Kim- 
liği ve Avrupa Birliği), Armağan: Grabitz, 1995, s. 157 (164 ve devamı). 
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A. Giriş 


Modern devlet sosyal bir devlettir. Bu, genel kabul görmüş bir yargıdır. 
Sosyal olmayan devlete modern devlet nitelemesi yapılamaz. Modern ana- 
yasa devleti ile sosyal devlet arasındaki özdeşliği ifade eden bu vurgunun 
önemi, “sosyal devlet” anlayışındaki değişiklikler ve kısıtlamalar söz konu- 
su olduğunda daha anlaşılır hale gelmektedir. Bu bağlamda - uzun zaman- 
dan beri tartışılan- yeni ekonomi politikalarının sebep olduğu acil hukuk- 
sal problemler açığa çıkmıştır. Sosyal devlet kavramının arkasında yatan 
anlam nedir? Bir devlet ne zaman sosyal olur? Bir niteleme olarak sosyal 
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olmak demek, gerçekten sosyal devlet olmak demek midir? Bir anayasa 
devleti, bir hukuk devleti sosyal olmak durumunda hatta zorunda değil 
midir? Cevap evet ise bu hangi bağlamda mümkün olabilir? 


Sosyal devlet ve onun anayasa hukuku çerçevesinde kendini güvence 
altına almasına dair düşünceler birtakım sorularla karşılaşmaktadır. Bu 
sorular politik duruma göre farklı güncelliğe ve önceliğe sahiptir ve bu 
anlamda çeşitlilik gösterir. Bu meseleler, devlet içinde kendine has bir 
“sosyal devletin” varlığının tespiti ile başlayıp (refah devleti, sosyal olan 
devlet, veya sosyal devlet) aşağıda misal kabilinde verilen önemli diğer 
bazı konular çerçevesinde şu şekilde ele alınabilir: Devletin aktörleri (dev- 
let, vatandaş, üçüncü kişiler?) ve bunların ilişkili olduğu kavramlar (yar- 
dım, karşılıklılık ilkesi, bağlantısızlık?), devletin kudreti ve hizmet sunma 
gücü (bütün ihtiyaçları karşılaması, temel edimlerin sağlaması, yaşam 
koşullarını teminat altına alması?) finansman (sigorta düzeni, bireysel so- 
rumluluk, paylaşım, vergi finansmanı)ve bu finansmanın ölçütleri (eşitlik, 
adalet, bireysel ve ailesel katkı, şahsi edimler?).Bu konu hakkında yazı- 
lanlara baktığımızda dikkati çeken ortak kanaat şudur: Sosyal devletin ne 
olduğuna dair ortak bir kavramsallaştırma ve ortak bir tanım söz konu- 
su deßildir.' Aynı şekilde bu soruları, sosyal devletin dayandığı ilke olan 
anayasa hukuku teorisi açısından cevaplamak da zordur. Herkesin belirli 
katkıda bulunarak finanse ettiği emeklilik sigortasının haklılığı veya “alan 
(kullanım alanı) dışı kullanıma tâbi ilaçların” masraflarının devlet tarafın- 
dan üstlenilmesi gerektiği sonucu, sosyal devlet kavramından ve bunun 
dayandığı anayasa teorisinden hareketle nasıl çıkarılabilmektedir? Bu çer- 
çevede özel hastalık sigortasının ortadan kaldırılması, çalışanın mesleğini 
icra edememesi sonucunda geçimini kendisinin sağlaması hususu sosyal 
devlet kavramıyla bağdaştırılabilir mi? Tam tersi bir şekilde, anayasa hu- 
kuku açısından güvence altına alınan bir sosyal devlet, yaşam riskleri kar- 
şısında gerekli tedbir ve yardımları tek başına yüklenmek zorunda mıdır? 
Yoksa bu durumda herkesin üzerine düşen sorumluluğu üstlenmesini mi 
daha çok istemelidir? 


1 Bkz. H. Zacher, BhstR II, 3.baskı.2004, $ 28 vd., ayrıca Anayasa Mahkemesinin 
şu yorumlarına da bakılabilir: Sosyal devlet adil bir sosyal düzen, sosyal güvenlik, her- 
kes için insan onuruna yakışır yaşanabilir bir hayat sağlamak durumundadır. Aynı şekilde 
sosyal karşıtlıkları dengelemek ve sorumlulukları eşit şekilde dağıtmakla da (BverfGE 1, 
97, 105;5, 85, 105;44,353, 375;40, 121, 133;59, 231, 263;100, 271, 284) yükümlüdür. 
Sosyal sorumlulukla ilgili başka bir bakış açısı için bkz. WNeauer, FS Meinhold içinde, 
s.95: Ne sosyal politika bilimi, ne sosyo-politik merciler, ne de yetkili kurullar -anayasa 
kabul edildiği tarihten itibaren- sürekli “sosyal federal devlet” (20.madde 1.pragraf) ta- 
nımlamasında bulunmalarına rağmen konuyla ilgili kısmi de olsa ortak kavrama bir sahip 
değillerdir 
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Bütün bunlara rağmen sosyal devletin temelinin faaliyet olduğu husu- 
sunda ortak bir kanaat vardır.” Böyle bir devlet, somut anlamda anlaşılan 
sosyal? sorumluluklarını!asgari seviyede yerine getiren bir devlettir. Klasik 
“sosyal ve tarihsel” devlet anlayışı, yaşlılık, işsizlik, kaza ya da işgücü kaybı 
gibi bireyin karşı karşıya olduğu büyük risklere karşı temel bir güvence 
sağlamayı, devletin varoluş nedeni olarak anlar.” Böyle bir sosyal devlet 
(yaşlılık güvenceleri dışarıda tutularak), bireyin hayatını sürdürebilmesi 
için lüzumlu olan çalışma hayatı ile ilgili tedbirleri alarak gelişmiştir.* Bu 
asgari güvencenin içinde bireyin sahip olduğu işle kendi ihtiyaçlarını kar- 
şılayamaması durumunda ona ek yardım yapma yükümlülüğü de vardır.” 
Bu tarihsel perspektiften hareketle finans reformunun bireyin genel eko- 
nomik durumundan ziyade (ki bu da pekâlâ mümkündür) onun aldığı 
ücretle ilgili olduğu ortaya çıkmaktadır.* Tarihsel sebepler anayasa huku- 
ku açısından sosyal devletin meşruluğunun sebebi olamazlar, ancak tali 
sebepler olarak değerlendirilirler. 


> Sosyal devletin genel yapısı için bkz. H. Zacher ZİAS 2008,1 5 vd. aynı şekilde 
HbStR II, 3. Baskı 2004,8 28, s.4;W Neubauer, FS Meinhold, 1980, s.95 vd. 


> “Sosyal” kavramının sosyal devlet bağlamında daha geniş ve açık kullanımı için 


bkz.H.Zacher, Deutsche Rentenversciherung Bund (Hrsg.), DasSoziale in der Alterssiche- 
rung, DRV Schriften Band 66, 2006, s.11 vd. icinde. 


í Bu genel kabul açık bir bicimdeH.Zacher ZİAS 2008,s.1, 5 vd.; ayrıcaW Neubauer, 
FS Meinhold içinde, s.95-98'de dile getirilmektedir. 


> Bkz. R., Die Zukunft der Sozialen Sicherungsysteme, VVDStRL 2005, s.109, 
111;K.Stern, Staatsrecht, I, 2.baskı, 1984,, s.891vd, H. Zacher, HbStR II, 3.baskı 2004,$ 
28 Rn.43,109 vd.; 118; T.Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im Europäischen Verfassun- 
gsverbund, 2003, s.125. 


© Bilindiği üzere bu durum siyasi anlamda yeni ortaya çıkmış sosyal demokrasi hareke- 
tine karşı tedbir alma kaygısından kaynaklanmıştır. Bundan dolayı bakanlıklar düzeyinde- 
ki bürokrasi bu alanda kayda değer bilimsel bir yardım almadan kendi kendisi geliştirmek 
ve çözümler üretmek zorunda kalmıştır. Fakat bu durum hukuksal düzenlemeyi değiş- 
tirmemektedir. Konu hakkında tarihsel gelişim için bkz. E. Eichenhofer, Geschichtedes 
Sozialstaates in Europa, 2007, s.50 vd. 


7 Kış. F. Hasse VVSR, 1996, s.79-85. 


® F, Hasse VVSR 1996, s.79-84. Buna rağmen bu ilişkinin diğer gelirleri de (mesela 
hastalık sigortası gibi) göz önünde bulundurarak değerlendirilmesi gerektiğine dair görüş 
yaygınlık kazanmaktadır. Daha fazla bilgi için bkz. infra D.II. 


3 
Devletin 
Sunduğu 

Temel 


Garanti 


4 
Sosyal 
Devletin 
Anayasa 


Çerçevesi 


5 
Sosyal 
Devletin 
Anayasa 
Teorisi 


796 Indria Spiecker (Dähmann) 


B. Somut Anayasa Baglamında Sosyal Devlet 


Sosyal devletin ana vasfı icraattır. O, vermek için vardır.? O, bireyin elin- 
de bulunanı çoğaltmak amacını güder. Sosyal devlet olma, devletin kendi 
amacı değildir. Devlet kendi kendine sosyal devlet olmaz. Böyle bir devlet 
sürekli ve işleyen bir bütçeye ihtiyaç duyar.'9 Bu şekilde anlaşılan bir sosyal 
devlet, mesela hukuk devleti, güçler ayrılığı ilkesine dayanan devletten (ki 
bunların zikredilen icraatları finanse etmeleri dolaylıdır) farklılık göste- 
rir. Bundan dolayı sosyal devlet, nimetlerin paylaşımı konusunda sürekli 
politik tartışmaların olduğu bir devlettir. Diğer bir açıdan, sosyal devlet 
olumlu edimlerin ne olduğunu tespit noktasında sınırlayıcı, negatif bir 
somutlaştırmaya ihtiyaç duyar. Hukuk devleti de böyle bir sınırlamaya 
ihtiyaç duyar.'' Aksi durumda sosyal devlet oldukça kapsamlı bir sorum- 
luluğa sahip olacak ve böylece özgürlükleri garanti altına alma hususunu 
ihmal etmek durumunda kalacaktır. Böylece sosyal devlet olma olgusu, 
özgürlüğü garanti altına alan devletin temel işlevlerinden biri olmaktan 
çıkarak, anayasal anlamda en üst buyruk haline gelecektir. 


Negatif somutlaştırma bağlamında sosyal devletin dayanağı olan ana- 
yasa hukuku, bu devletin diğer sorumluluklarıyla karşılıklı ilişki içerisinde 
degerlendirilmelidir.'” Sosyal devlet parlamenter sisteme bağımlı, eyalet- 
lerdeki temsili demoktasilerle uyum içinde ve aynı zamanda hukuk dev- 
letinin form ve kurallarına uygun bir biçimde düzenlenmelidir." Bu konu 
hakkındaki her bir somutlaştırma çabası, sosyal devlet kavramının altında 
yatan anayasa teorisi sayesinde anlaşılabilir. Anayasa teorisiyle temellendi- 
rilmiş sosyal devlet anlayışı, iddia edildiği gibi “boş bir formülleştirme”!i 


9 İktisadi anlamda sosyal icraatların çeşitliliğine genel bir bakış için bkz. W Neubauer, 
FS Meinhold içinde, s.95, 103 vd. 


9 Bu tespit, burada merkezi noktada bulunan “aktif sosyal devlet” anlayışı için geçer- 
lidir. Sosyal unsurlar aracılığıyla oluşturulan sözleşme hukukunun zorunluluğu gibi konu- 
lar dikkate alınmamıştır. Konu hakkında daha fazla bilgi için bkz. H. Zacher ZIAS 2008,1, 
5 vd., aynısı, FS Herzog, 2009, s.537, 544 vd. içinde. 


11 Mesela yargısal anlamda hukuksal güvenlik buna örnek gösterilebilir . Krş. Voss- 
kuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, ve bkz. aynı yazarın NJW, 5.2193; Spiecker, 
NVwZ, 2003, s.1464. 


12 


Bu genel anlamda bu şekilde kabul görür. Krş. H.- J.Papier, Gewerbemiete und 
Teileigentum 2005, s.241;J. Isensee, FS Broermann içinde, 1982, s.365, 376 vd; R.Zivier, 
RuP 2006, s.210 vd, 212; S. E. Schulz, Anderungsfeste Grundrechte 2008, s.167; H. Lam- 
pert/A. Bossert, Sozialstaat Deutschland, 1992, s.19 vd. Sosyal devlet ve eşitlik arasındaki 
karşılıklı ilişki için bkz. H. Zacher, AöR 93 (1968), s.341, 361. 


13 Benzer şekildeki tespitler için bkz. H.- J.Papier, Gewerbemieteund Teileigentum 
2005, s.241. 


14 Özellikle bkz. E. Forsthoff, Begriff und Wesende sozialen Rechtsstaates, VV- 
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değildir. Sosyal devlet aynı zamanda bağlayıcılığı ve yaptırım gücü olma- 
yan bir amaç, ya da politik ödevleri gerçekleştirmek ve somutlaştırmak 
için başvurulan bir kavram değildir. Sosyal devlet daha ziyade toplumsal 
gerçeklik karşısında açığa çıkan sorunlara çare ve cevap arar, onları özet- 
ler, sınırlandırır ve son olarak bunlara çözümler bulmaya çalışır. Bundan 
dolayı anayasa, sosyal devlete bu devlet varolduğu sürece özel bir değer at- 
feder: Sosyal devlet söz konusu devletin varoluş şartıdır ve bundan dolayı 
anayasal bir devlet, sosyal devlet olmadan düşünülemez. 


Bu tür bir somutlaştırma çabasına rağmen sosyal devlet diğer alan- 
lardaki sorumluluklarından bağımsız düşünülemez. “Sosyal devlet, diğer 
alanlardaki somut etkileriyle birlikte düşünüldüğünde asıl anlamını ka- 
zanır."7 İlginç olan bu anlayışın yakın zamana kadar olağan görülmemiş 
olmasıdır; politik tartışmalarda somut uygulamalar daha çok söz konusu 
edilmiştir. Bunun sebebi, anayasa hukuku temelli bir sosyal devletin var- 
lığından hareketle daha somut hak ve isteklerin (ki bunlar herhangi bir 
sınırlamaya tabi olmak istememektedirler) devletten beklenir olmasıdır.'* 
Mutlak anlamda sosyal bir devletten bahs edilemeyeceğine göte, mutlak 
anlamda temel haklar, koruma yükümlülüğü ya da hukuk devletinden de 
bahsedilemez. 


Anayasanın hangi unsurları göreceli ve somutlaştırıcıdır? Burada önce- 
liğe sahip ve devlet karşısında negatif etkide bulunan, korumaya yönelik 
olan kamusal temel ilkelerdir, bilhassa temel hak ve hürriyetlerdir.'? Bütün 


DStRL 12 (1954), s.8 vd, 36 içinde, aynısı FS C. Schmidt, 1959, s.35 vd, 61 içinde. 


5 Konuyla ilgili eski kaynaklara bkz. W. Weber, Der Staat 1965, 5.409, 431 vd.; W. 
Wertenburch, Sozialverfassung-Sozialverwaltung 1974, s.16 vd.;.Isensee, FS Broermann 
içinde, 1982, s.365, 371; güncel olarak C.Enders, Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeldvon 
Eigenverantwortung und Fürsorge, VVDStRL 2005, s.7, 35 vd; H.- J. Papier, Gewerbe- 
mieteund Teileigentum 2005, s.241;H. Heinig, NVwZ 2005, s.771, oldukça çekingen bir 
biçimde E. Schmidt-Assmann, NJW 2004, s.1689, 1690. 


16 Alexy'nin anladığı anlamda sosyal devlet hakkında daha fazla bilgi için bkz.R. 
Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994. 


17 Bu husus, Anayasanın “sosyal devlet”ten ziyade sıfat tamlaması biçimindeki “de- 
mokratik ve sosyal federal devlet” (20. maddenin birinci paragrafı) veya “sosyal hukuk 
devleti” (28.maddenin birinci paragrafı) nitelemesinden açıkça anlaşılmaktadır. Ayrıca bu 
saptamalar anayasanın ilelebet muhafaza edilecek diğer icraatlarını içine alan belirlenimler 
için de geçerlidir. Bu belirlenimler doğal olarak anayasa hukukuyla ilgili diğer unsurlarla 
birlikte düşünüldüğünde geçerli olabilmektedir. 


18° Bütün bu düşünceler çok daha önceleri refah devletine atfedilen hususlardır ve bu 
anlamda refah devleti aynı zamanda bir sosyal devlet olarak düzenlenmiştir. Daha fazla 
bilgi için bkz. infra D.V. 


19 $24'te olduğu gibi temel haklar (Kahl) bu bölümde geniş ölçüde temel hakların 
özgürlük boyutuyla sınırlandırılmıştır. Eşitlik ilkesi için bkz. infra D.II 
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bunların dısında somut, kurumsal anayasa tasavvurları sosyal devleti daha 
somutlaştırabilir.” Bu olgu sadece devlet kavramının gelişimine bağlı de- 
Sildir. Sosyal devlet, kıta Avrupası geleneğinde tarihsel anlamda belirli 
bir devlet anlayışından hareketle ortaya çıkmıştır. Bu anlayışa göre, sosyal 
devletin görevleri asgari düzeyde ve henüz hukuksal olmasa da bir cemaat 
(topluluk) sayesinde yerine getirilmiştir.?'Sosyal devlet, gerçek icra gücü- 
nü hukuksal sorumluluk boyutuna kadar genişletmektedir. O halde böy- 
le bir devlet, tek tek bireylerin gerçek imkânlarını güvence altına almak 
için devlet olarak bir eylemde bulunmaktadır. Bu unsur, sosyal devlet için 
belirleyici bir özelliktir. Bu yönüyle sosyal devlet kendisini anayasanın di- 
Şer unsurlarından -özellikle temel haklardan- farklılaştırmaktadır. Temel 
haklar bireye mümkün olduğu kadar geniş ve özgür alanlar tanımaktadır. 
Bu haklar ancak devlet tarafından istisnai olarak sınırlandırılabilmekte- 
dir. O halde bireylerin sahip olduğu imkânları hukuksal güvence altına 
almak için devletin eylem gücü sınırlandırılmaktadır. Bu bağlamda temel 
haklar azami geçerlilik iddiasına sahiptir. Temel hakların hedefi, bireyin 
en iyi şekilde korunmasıdır. Bu o derece yaygın bir alışkanlıktır ki şüphe- 
li durumlarda hep temel hakların gerçekleştirilmesi lehinde karar vetilir. 
Olgular kesin bir şekilde tespit edilemeyecek nitelikte ise ve başkalarının 
temel hakları da zarar görmüyorsa, özgürlük alanı devlet tarafından kısıt- 
lanamaz.” Günlük hayatın devlet tarafından şekillendirilmesi ancak tek 
tek bireylerin özgürlüklerinin garanti altına alınmasıyla mümkün olabilir. 


Konuyla ilgili en aşırı düşünceler dahi, sosyal devlet için benzer ta- 
mamlayıcı bir kuralı (anayasal olarak önceden belirlenmiş olsa bile) ön- 
görmede yetersiz kalmaktadır. Sosyal devlet en uygun olana bile ulaşmayı 
hedeflemez, nerede kaldı ki mükemmeli amaçlasın. Bu, devletin bütün 
her şeye gücü yetmesi anlamına gelir. Böyle bir devlet sadece imkânlar 
yaratmakla yetinmez; aynı zamanda bu imkânları gerçekleştirmek zorun- 
dadır. Bundan dolayı sosyal devlet, temel haklarda gelişmeyi teşvik eden 
mevcut durumu (statüko) da güvence altına alır. Bu yüzden sosyal devlet 
olma özelliği bir taraftan devletin ödev ve sorumlulukları, diğer taraftan 
devletin bazı eylemlerinin engellenmesi arasındaki karşılıklı gerilim içinde 
şekillenmektedir. 


20 Bkz. R. Pitscha VVSR 1997, 5.141. 


?! Mesela fakirlerin bakımı, yerine getirilmesi gereken bir talep olarak görülmemiştir. 
Bütünü için bkz. G. Stratenwerth, ES. K. Eichenberger 1982, s.82 vd. içinde. 


2 Daha detaylı bilgi için bkz. I. Spiecker, Staatliche Entscheidung unter Unsicher- 


heit, Tübingen 2010. 
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Bireyin sosyal devlet ilkesine dayanarak kamu hukuku anlamında 
devletten istediği somut faaliyetler ancak anayasada yukarıda ifade edilen 
karşılıklı gerilimin çözülmesine veya sosyal devlet idealini yerine getir- 
mek amacıyla oldukça yoğun bir motivasyona ve esaslı bir eylem etiğinin 
varlığına bağlıdır. Bu durum ancak özgürlüklerin gerçekleşmesi önündeki 
temel somut engellerin ortadan kaldırılması ya da azaltılması ile müm- 
kündür. Çünkü riskleri en aza indirme ve bireyin kişisel sorumluluk üst- 
lenmesine yönelik muhtemel dış müdahaleleri engelleme gayesi sosyal 
devletin temel görevidir.” Bundan dolayı gücün tek elde toplanması? 
sosyal devlet anlayışına uygundur. Her bir bireyin iç ve dış güvenliği dev- 
let tarafından garanti altına alınır. Sosyal devlet bu anlayışı sadece fiziksel 
gücü kullanmakla kalmayarak bir adım öteye götürür. Bundan dolayı sos- 
yal devlet, demek başka bir açıdan iç barışın” güvence altına alınmasını 
sağlamak demektir. 


Anayasa hukuku açısından çerçevesi çizilmiş somut görev ve sorum- 
luluklarla ilgili hususlar, bireysel temel haklar, yasama faaliyetleri, güçler 
ayrılığı ilkesinin uygulanması gibi diğer anayasa hukuku ile ilgili konular 
daha az muğlâk değildir. Bir hukuk devletinde sosyal devlet, bu özelliğe 
sahip olmayana göre farklı bir yapıya sahiptir.” Sosyal devletin görev ve 
sorumlulukları sadece sosyal devlet kavramından türetilemez, aksine bu 
görev ve sorumluluklar sosyal devlet ile hukuk devleti arasındaki özsel 
bağın birliğinden hareketle belirlenebilir.” Sosyal devletin olmadığı bir 
yerde devlete ait ya da devlet tarafından idare edilen sosyal görev ve so- 
rumluluklar yoktur. Hukuk devleti olmadan da bu görev ve sorumluluğa 
güven söz konusu olamaz. Sosyal devletin şekillenmesinde, devletin temel 
düzenine ilişkin özellikler; bunlar federal ya da merkezi? devlet yapısı, de- 
mokrasi ilkesi, farklı güvence yöntemleri-aynı şekilde yasamanın yetkileri, 
temel haklar ve kurumsal güvenceler gibi hususlar- etkin bir rol üstlenir. 


> Bu olgu, bireyler için sosyal devlet garantisinin başkalarının hak ihlaline neden 
olacak şekilde gerçekleşmesi durumlarında çatışmalara neden olabilir. 

24 Bkz.$ 19-Gewaltmonopol (Klein). 

= Bkz.$ 19-Gewaltmonopol (Klein). 


Hukuk devleti ilkesinin kurumsal yapılanmaya etkileri sosyal devlet bağlamında 
belirleyiciliğinihala korumaktadır. R. Pitsches VSSR 1977, s.141 vd. 


27 J, Isensee, FS Broermann 1982, s.365-377 içinde. 
PR. Pitsches VSSR 1977, s.141, 168 vd. 
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C. Sosyal Devletin Anayasal Meşruluğu: Devlet - Vatandaş 
Arasında (Hukuksal Olmayan) Karşılıklı Ilişki 


Yukarıda anlatılanlardan sosyal devletin işlevselliği ve somut sorumlu- 
lukları açığa çıkmış bulunmaktadır, bunlar ancak anayasa ile ilgili diğer 
düşüncelerin hesaba katılmasıyla elde edilir. Bu bağlamda sosyal devletin 
anayasal açıdan meşruluğu gibi haklı bir soru karşımıza çıkmaktadır: Sos- 
yal devlet mutlaka anayasal anlamda bir güvenceye sahip olmalı mıdır? 
Eğer böyle bir devletin varlığı kendisine eşlik eden anayasal şartlara bağ- 
lanmış ise, onun yalın anlamda varlığı, anayasal açıdan anlam kazanabil- 
mesi için yeterli midir? 


Bu soruların cevabı — sosyal devletin meşruluğuna dair çok temel dü- 
şüncelerle”- anayasanın farklı unsurları arasındaki karşılıklı ilişki ile dev- 
let içindeki toplulukların sahip oldukları özelliklerle (ki bunlar tipik bir 
biçimde “devlet halkı” kavramına irca edilmektedir) birlikte düşünüldü- 
Sünde bulunabilir. Sosyal devlet olgusu, devletin sistematik anlamda ku- 
ruluşunda ilkesel anlamda vardır çünkü sosyallik olgusu her türlü toplu- 
luğun belirleyici özelliğidir. Hatta zorla kurulan topluluklarda bile durum 
böyledir. Tutuklular ve savaş esirleri bile kendi aralarında sosyal normlar 
oluştururlar ve karşılıklı olarak sorumluluk alanlarını belirlerler. Cemaatin 
temelinde karşılıklı dayanışma vardır. Bu da sosyal olmanın bir gereğidir.” 
Bu nedenle sosyal normlar tam olarak bağlayıcı ve yerleşik olmamalıdır, 
çünkü bu normlar büyük oranda bireysel özelliklere ve tek tek olayların 
somut şartlarına bağlıdır.” Sosyal normların hukuksal anlamda bağlayıcı 
olduğu sosyal devlet modellerinde söz konusu normların uygulanma im- 
kânı ortadan kalkar. Böylece sosyal normlar sadece bireylerin kendi arala- 
rında değil, aynı zamanda bireyle cemaat arasında karşılıklı etkileşim sa- 
yesinde ortaya çıkmaktadır, çünkü cemaat sahip olduğu tekelden”? dolayı 
bu etkileşimi gerçekleştirmeyi üstlenmektedir. Sosyal normların hukuksal 


> Sosyal devletin meşruluğuna dair teoriler oldukça fazladır. Sadece bkz.M. Schefyzk, 
Umverteilung als Legitimationsproblem, 2. Baskı 2005; B Barry, Whysocialjustice Mat- 
ters 2005; ekonomik-politik bakış açısı için bkz.D. Bogai, Soziale Fortschritt 2007, s.236- 
237; Sağlık sistemi için W. Lubbe, in: B. Schöne vd. Gerechtbehandelt? Rationalisierung 
und Priorisierung im Gesundheitswesen, 2006, s.17 vd. JZ 2008, s.859. 

30 PHilpold, Solidaritat als Rechtsprinzip, JöR 55 (2007), s.195 vd; J. Isensee, aynı eser 
içinde, Solidaritat in Knappheit 1998, s.97 vd; R. Schlegel, Solidaritat- ein Rechtsbegriff, 
SGB 2008, s.565-568;H. Lampert/A. Bossert, Sozialstaat Deutschland, 1992, s.107. 

31 Sosyal norm teorisi hakkında bkz. B.K.- D. Opp. Die Entstehung sozialer Nor- 
men, 1083; H. Popitz, Soziale Normen, 2006. 


3 Bkz. Gewaltmonopol ( Klein), prag.19. 
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çerçeveye kavuşması, sosyal devlet olma anlamına gelmez. Sosyal normlar 
— devlet bunları gerçekleştirmiş olsa bile- ilk anlamda kamusal değil, özel 
alan anlamında bağlayıcıdır. Bu yüzden sosyal dayanışma bireysel ilişkiler- 
le sınırlandırılmaktadır. Devlet bu normları gerçekleştirmeyi üstlenmekle 
birlikte içeriksel anlamda sosyal normlarla ilgili ilk adımı atmış olur. Dev- 
let sahip olduğu tekel yüzünden normlara karşı pasif bir konum alır. Bu 
pasiflik ancak devletin tek tek bireylere karşı görev ve sorumluluklarını 
üstlenmesiyle ortadan kalkar ve bu sayede devlet, tam anlamıyla aktif sos- 
yal bir devlet haline gelir. 


Sosyal sorumluluğun bu şekilde üstlenilmesi, sosyal devletin yapıcı 
unsurunu oluşturur. Sosyal Dewe ile sosyal dayanışma ve yardımlaşma- 
nın özel aktörlerine yeni bir unsur katılmış olur: Bu da bizzat devlettir. 
Bundan dolayı sosyal devletin anayasada yer alması zorunluluğu açığa çı- 
kar. Bu yapılmadığı takdirde bağlayıcılık ilkesi iki farklı açıdan ortadan 
kalkmış olur. İlk bakış açısı - daha önce söz edilen - anayasanın diğer ilke 
ve kuralların ortaklaşa etkileşiminden doğan ortak bir metin olmasıyla 
ilgilidir. Sosyal devletin ilkesel olarak özgürlük hakları bağlamında bir id- 
diaya sahip olması her şeyden önce - basit yasalarda olduğu gibi - daha 
alt düzeyde hukuksal bir düzenlemeden çıkarılmamasına bağlıdır.” Bu 
konu hakkındaki temellendirme, sayılan bu hususların dışında başka dü- 
zenlemelere de ihtiyaç duyar, çünkü vatandaşlar arasındaki dayanışmadan 
hareketle devletin bu konu hakkında sorumlu olduğu sonucuna ulaşılamaz. 
Vatandaşlar arasındaki ilişkilerde sosyal devlet düzenlemesinden bahsede- 
meyiz. Bireyler arasında daha çok dayanışma, sosyal bağımlılık, sosyal 
normlar ve bireylerarası karşılıklı ilişkiden bahsetmek mümkündür. Sosyal 
Devler, devlet olma olgusu ve egemenliğin bütünlüğünü şart koşar.Bu da 
ancak devletle vatandaş arasında sağlam bir ilişki sayesinde gerçekleşir.” 
Sosyal devlet, temel hak ve hürriyetlerin amaçladığı gibi devleti dışlayan 
ya da devletten arındırılmış bir düzen kurma hedefini gütmemektedir. 
Sosyal Devlette klasik liberal söylemden farklı olarak, daha çok karşılıklı 
saygıya dayalı bir devlet - vatandaş ilişkisi anlayışı hâkimdir. 


33 Bu ilke hiyerarşik anlamda hukukun kaynağı öğretisinden hareket edildiği takdirde 
geçerlilik kazanır. Yani anayasa ile diğer hukuk kaynakları arasındaki karşılıklı ilişki saye- 
sinde geçerlidir. 

34 Bu, sağlık, ekonomi vs. gibi sosyal hakların diğer haklardan farklılığını ortaya ko- 
yan önemli bir tespittir. Sosyal hakların idare hukukuyla olan ilişkisine göndermede bu- 
lunmak burada önem arz etmektedir. Bu bağlamda alan dışı -özellikle ekonomik- bilgiler 
bize yardımcı olabilir. Bununla birlikte sadece sosyal devlete ait düzenleyici fikirler sosyal 
hukuk bağlamında daha az yardımcı olur. 
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Devlet - sosyal devlete dair normların içeriksel anlamda şekillendi- 
rilmesiyle- vatandaşlarının oluşturmuş olduğu sosyal yapının bir parçası 
olarak kabul edilmez. Böyle bir devlet, toplum tarafından önceden yapı- 
landırılmış olan içeriği kabul etmez.°”Toplumsal ve hukuksal normları özel 
aktörlerle sınırlı olup, öyle de devam edecektir. Devletin sosyallikle ilgili 


bağlayıcı hedefi veya esas görevi? 


başka bir konudur. Devlet olma olgu- 
su ve devletin icra gücü vatandaşlar için sorumluluklarını hafifletmekten 
daha fazla bir anlama sahiptir. Devlet, vatandaşın kendi başına üstesinden 
gelemeyeceği ve dış şartların etkisiyle?” kendini içinde bulduğu olumsuz 
durumları ortadan kaldırabilir. Böylece devlet bireye, kendi sosyal ko- 
numu içinde diğer bireyler ve ayrıca özel ödevleri için eylemde bulunma 
imkânı tanımış olur.’ Bundan dolayı sosyal devlet ilkesi, bireyin eksik 
ya da yetersiz olan eylem yetisinin toptan bir çözümü olarak görülemez. 
Sosyal devlet özel alanın korunmasına karışmaz, aksine kendine ait bir 
çerçeve geliştirir. Özel bir sosyal alan içinde bulunan ve buradan hareketle 
kendine bireysel anlamda güvenlik sağlayan biri, buradan elde ettiği ni- 
metleri devletle paylaşmak zorunda değildir.” Anayasa hukuku bağlamın- 
da sosyal devlet, vatandaşın bakımı ve geçimi için yaptığı ve yapabileceği 
şeyleri yerine getirmekle yükümlüdür. 


Sosyal devlet olma özelliği ve bu devletin özel sosyal alanlarla sınır- 
landırılması iki farklı yönde etkili olmaktadır. İlk olarak sosyal devlet, 
süreci yönlendirme yetisine sahiptir. Böyle bir devlet, sosyal içerik taşıyan 
unsurları bağlayıcı ve icra edici normlara dönüştürme imkânına sahiptir. 
Bu sayede sosyallik olgusu, kendisini bireysel şartlar ve özel durumlardan 
kurtarmış olur ve bu olgu hukuksal bir düzene oturtularak uygulama im- 
kânına kavuşur. Devletin özel dayanışma alanına çekilmesiyle mülkiyet 


5 Devletle toplum arasındaki farklılık için bkz. H. H., HbStR II, 3.baskı, 2004, 31.prag. 


36 Devletin göreviyle ilgili tartışmalar bağlamında bkz. D. Grimm (hrsg.), Staatsa- 
ufgaben 1996; sosyal bakım aracılığıyla oluşan sosyal güvenlik bağlamında devletin esas 
sorumluluğu hakkında bkz. H. P Bull, Die Staatsaufgaben nach den Grundgesetz, 2. baskı 
1977, s.152 vd; K.J. Bieback, VSSR 2003, s.1, 12; T. Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im 
europaischen Verfassungsbund, 2003, s.108, 113. 

37 Buradan — yaygın bir kanaat olan- sosyal devletin desteğinin yüzde yüz olacağı so- 
nucu çıkarılmamalıdır. Bunun için bkz. R. Pitschas, Die Zukunft der sozailen Sicherungs- 
systeme, VVDStRL 2005, s.109, 113 m.v.N.; W Rüfner, BhStR IV, 3 baskı, 2006, prg.96 
Rn.74; W. Hoffmann-Rien, FS K. Vogel 2000, s.47-55 içinde. 

38 Detaylı karşılaştırma için bkz. H.Zacher, ES R. Schmidt, s.305, 310 vd. 

9 Bundan dolayı devlet organizasyonu ve sosyal organizasyonla sağlanan risk 
güvenliği paralel seyreder. 
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haklarının devlet karşısında gelişiminden bahsetmek mümkündür. Böy- 
lece karşılıklı ilişkiler bağlamında bağlayıcı ve bireysellikten uzak sosyal 
unsurları içinde barındıran bir düzen ortaya çıkar.” 


İkinci olarak, hukuksal olmayan norm ve düzenlemeler sosyal devletin 
içerik olarak belirlenmesinde etkin rol oynarlar. Bu bağlamda sosyal bir 
devlette vatandaşın hangi somut sosyal yapıya bağlı olduğu çok önemli 
değildir. Onun bir vatandaş olması yeterlidir. Böyle bir bağ çözülmez ve 
devlete yeni görev ve sorumluluk alanları açar. Böyle bir devlet, anayasa 
ile yeniden yaratılan sosyal ilişkilerin bir parçası olan devlettir. Bu ilişki de 
bireyle devlet arasında olan bir ilişkidir ve vatandaşlar arasında dayanış- 
maya yönelik olarak şimdiye kadar geçerli olan ilişkilerin yerine geçemez. 
Bireyler arası ilişkilerde ortaya çıkmış olan sosyal normların içeriği bu ilişki 
çeşidini ilgilendirmez; daha ziyade yeni formlar ve ifade çeşitleri bularak 
paralel bir sistem geliştirir. Devlet ve vatandaş sosyal normların yerine 
getirebileceği (ve sürdürebileceği) ilişki türünden farklı bir ilişki içerisine 
girmektedir. Sosyal devlet olgusu, vatandaşlar arasındaki ilişkilerin yok ol- 
ması anlamına gelmez. Onları başka bir şeyle değiştirmez ve onların yerine 
geçemez. Bu olgu, yeni ve başka bir ilişki ortaya kayar; çünkü kendisinin 
aktörleri farklı olup, bu aktörler aksesuar anlamında yan yana duran un- 
surlar değildir. Bu bağlamda sosyal devlet olgusu tamamlayıcı ya da top- 
tan bir ilişki türü olmadığı gibi nitelik ve nicelik anlamında sosyal içerikli 
özel ilişkilere de bağımlı değildir. 


Son olarak bu tespitlerden hareketle, anayasa hukuku açısından 
temellendirilmiş bir sosyal devletin neleri yapıp yapamayacağı, hangi icra- 
atları yapma kabiliyetinin olduğu tespit edilecektir." Çünkü sosyal devlet, 
vatandaşlar arasında açığa çıkan dayanışma bağlamında sosyal olgunun 
yeni bir formunu yaratmaktadır. Bireylere ait özel alandan bağımsız olarak 
yeni bir sosyal sistem oluşmaktadır. Burada sınır bölgeleri gizlenmek- 
tedir: Söz konusu olan resmi olmayan sosyal bir düzenleme olduğundan, 
yani birey vatandaş olarak kendi imkânlarıyla bir şeyi başarmak zorunda 
olduğundan burada sosyal devlet olgusundan bahsedemeyiz. 


Bu tür icraatlar da hiçbir durumda sosyal devlete ait bir icraat olarak de- 
Zerlendirilmez.* 


0 Bu durum ancak devlet bağlayıcı birtakım hükümler öngörürse gerçekleşir. Mesela 
devletin fakirlere yardım sunması eğer emredici hükümlere dayanmıyorsa bu saptamayı 
doğrulamaz. 


ál Konu hakkında daha fazla bilgi için bkz. Infra D.II. 


42 Buda kendine has problemler doğurmaktadır. Böyle bir konu, bu çalışmanın 
sınırlarını aşmaktadır. 


43 Bunlar aslında refah devleti bağlamında pekâlâ sosyal devlet icraatları olarak 
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D. Sosyal Devletin Anayasa'nın Diğer Unsurları 
Vasıtasıyla Şekillenmesi 


Pozitif hukuk aracılığıyla etkili olan sosyal devlet, anayasanın diğer unsur- 
larıyla (özellikle devleti sınırlayan unsurlar) karşılıklı etkileşimi sayesinde 
daha somut bir hal alır. Bu unsurlar devletle vatandaş arasındaki ilişkiye 
tesir eder ve onları şekillendirir. Sosyal devlet bu aşamayı geçerek diğer 
anayasa ilkelerinin kendini şekillendirmesine de sebep olur. 


Aşağıda seçilmiş örnekler aracılığıyla bahsedilen bu ilişki üzerinden 
sosyal devlet olgusunun hizmet alanının, finansmanının ve içeriğinin nasıl 
belirlendiği tespit edilecektir. Bu yapılırken sosyal devletin öngörülen un- 
surları dikkate alınmalı ve bu unsurlar sürekli anayasanın diğer unsurlarıy- 
la bağlantılı bir biçimde ele alınmalıdır. Bu açıdan bireyler için mümkün 
olanı gerçekleştirme, sosyallik olgusu, kişisel ilişkilerden bağımsız olma, 
bireyin kendi gücüyle yapamayacağı şeylerle sınırlama gibi hususlar sürek- 
li olarak devlet-vatandaş ilişkisi bağlamında ele alınmalıdır. Bu anlamda 
merkezi noktayı sosyal devlet ve anayasal devletin temel unsuru olan öz- 
gürlük hakları arasındaki zorunlu ilişkiler oluşturmaktadır (1). Bu tespite 
dayanarak sosyal devletle eşitlik hakları arasındaki karşılıklı ilişki orta- 
ya konulabilir. Devletin sosyal faaliyetleri de bu ilişki üzerine bina edilir 
(ID. Bu ilişki -özellikle vatandaşların temel ve mesleki anlamda eğitilmesi 
hususunda- günümüzde sosyal devlet olgusu olarak anlaşılan çerçeveyi 
aşmaktadır. Sosyal devletle finans devleti arasındaki ilişki, devletin hangi 
finansal imkânlara sahip olduğu ile yakından ilgilidir (III). Bu tespitler 
bağlamında ortaya çıkan sonuç, sosyal devletin büyük oranda bilgi dev- 
leti olarak karşımıza çıktığıdır (IV). Mümkün olan eylem alanı ve şeması 
söz konusu olduğunda sosyal devletle refah devleti arasına bir sınır çizme 
zorunluluğu ortaya çıkmaktadır. Refah devleti anlayışı, anayasa hukuku 
bağlamında şimdiye kadar temellendirilmemiştir. Buna rağmen hak et- 
mediği bir şekilde sosyal devletle özdeş görülmüştür (V.). Son olarak sosyal 
devlet ile hizmet sunan devlet veya temel ihtiyaçları gideren devlet arasın- 
da nasıl bir ilişki olduğu sorgulanacaktır (VI.). 


kabul edilebilir. Buna rağmen anayasal devletin sosyal devlet olma olgusu bağlamında 
temellendirilemez. 
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I. Özgürlük Hakları ve Sosyal Devlet 


1. Özgürlük Hakları 


Sosyal devletin omurgası, özgürlük haklarıdır. Bu haklar, konuyla ilgisi 
bağlamında çift yönlü bir fonksiyona sahiptir.“ Bunlar, bir yönüyle karar 
verme özgürlüğünü ve kendi eylem alanını devletin müdahalesine karşı 
korumaktadır. Bireye sadece kendi şahsiyetini geliştirme imkânı vermek- 
le kalmamakta, aynı zamanda bunun ötesinde bireysel yaşam alanlarının 
bizzat birey tarafından şekillendirilmesine yönelik bir normlar silsilesi 
oluşturmaktadır. Bu tür haklar bireyin kendi tasavvurlarına ve yaşam tar- 
zına göre birçok seçenekten birini seçme hakkını da öngörmektedir. Bu 
bağlamda özgürlük hakları devletle vatandaş arasında rasyonel, özgürlük 
düşüncesi ile işlenmiş bir anlayışın doğrudan yansımasıdır. Temel hakların 
bu fonksiyonundan dolayı devlet kendi yapıp etmelerini meşrulaştırmak 
zorundadır; vatandaşın böyle bir zorunluluğu yoktur.” Liberal anayasa 
tasavvuruna göre devletin nüfuzu özgürlükleri sınırlandıran bir etkendir. 


Başka bir açıdan temel haklar — bu özellik çok fazla dikkate alınmaz 
- anayasanın doğal bir kontrol aracı olarak karşımıza çıkar. Bu tespitin 
dayanağı, yalın nesnel bir değer düzeninin varlığıdır.“ Böyle bir değer 
düzeninin geçerlilik alanı, devlet gücünün demokratik ilkeler bağlamında 
sınırlandırılmasıdır. İfade ve toplanma özgürlüğünün özü, devletle olan 
mücadele ve onu eleştiriye tabi tutma cesaretine dayanır. Siyasal katılım, 
sosyal güvenlik açısından uygun bir ortam olusturursa da bireyler bu gü- 
venliğin oluşması ve toplumsal kaygıların giderilmesinde çekingen davra- 
nırlar. Bunun yerine daha çok kendi varlıklarını güvenceye almak için bü- 
tün güçlerini sarf ederler. Aynı durum daha az görünür olan mesela şahsi 
haklar gibi temel demokratik haklar için de geçerlidir. Kendi şahsiyeti ve 
kendi bireyselliğinin bilincinde olan biri, kendi konumunu ve bireyselli- 
šini devlet karşısında korur.“ Aynı şekilde meslek seçme özgürlüğü de 
buna örnek gösterilebilir. Mesleki anlamda gelişim gösterme, - ekonomik 
açıdan bireyin güvence altına alınması kadar - hayatın oldukça geniş bir 


44 Faaliyet boyutu ya da temel özgürlük hakları sayesinde ortaya çıkan koruma yü- 
kümlülüğünün temellendirilmesi burada inceleme konusu yapılmayacaktır. Her şeye rağ- 
men bunlar tezi sağlamlaştırmaktadır. 

5 Konuyla ilgili 24.pragrafa ve ayrıca bkz. Grundrechte (Kahl). 


46 Konuyla ilgili bkz. M. Herdergen, Maunz/Dürig, Grundgezetz, Art 1 Abs.3, 
Rn.57 vd. içinde; anayasada BVerGE, 198, 207. 


“7 Alman Anayasa Mahkemesi bu ilgiyi halk oylamasıyla ilgili kararında açıkça 
vurgulamıştır. BVerfGE 65, 1, 45 vd. 
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alanının bizzat bireyin kendisi tarafından belirlenmesi ve şekillendirilmesi 
imkânı olarak da değerlendirilebilir. Bundan dolayı bir mesleğin icrası, 
bireyin kendi özel ilgilerinin belirlenmesi ve gerçekleştirilmesi olarak yo- 
rumlanabilir. Tek tek bireylerin bu yöndeki çabaları kendi temel haklarını 
savunamayan diğer insanlar için de bir kazanç olacaktır. Sadece ekonomi 
bilimlerinin temel kavramı olarak belirlenen homo oeconomicus -kendisiyle 
ilgili bütün sınırlamalar ve soru işaretleri bir tarafa- özsel anlamda anaya- 
sal devletin bir parçası değildir. Aynı şekilde bireysel anlamda faydacı ta- 
savvurlar da toplumsal refahın gelişimi açısından pozitif etkiye sahiptir.“ 


Temel hak ve hürriyetler her iki unsurunun özünde esaslı bir imkân 
gizlidir: Temel haklar bireyler için fırsatlar ortaya koyar. Bu haklar, öz- 
sel bilinci ve bireyselliği artırır, fakat birey böyle bir imkânı kullanmak 
zorunda değildir. Vatandaş kendi gelişimi için ne gerekiyorsa yapabilir; 
kendi varoluşunu garanti altına almak için istediği mesleği seçebilir; kendi 
şahsiyetini ve bireyselliğini geliştirebilir ve bunlara saygı gösterilmesini 
isteyebilir. Ama bütün bunları yapmak zorunda değildir. Hukuksal öz- 
gürlük, hukuksal sorumluluğa eşlik etmek zorunda değildir. Buradan şu 
sonuç çıkarılabilir: Temel haklar gerçek alanlarda hiçbir şeyi garantilemez, 
ne başarıyı, ne mutluluğu, ne de memnuniyeti. Temel haklarla ilgili öz- 
gürlük söz verir fakat garanti veremez. Başarısızlık da mümkün olanın 
ifadelerinden biridir; çünkü şanslar, içinde daima rizikoları da barındırır. 
Temel hak ve hürriyetler bireyleri kendi kararlarının sonuçlarına karşı ko- 
rumaz. Bu hakları onun nasıl seçmek zorunda olduğuyla ilgili herhangi bir 
belirlemede bulunmadan bireyin özgürce seçebilmesini mümkün kılar.” 


2. Sosyal Devleti Oluşturan Unsurlara Yaklaşım 


Özgürlüğün kullanımına dair böyle bir imkân, sosyal devletin somutlaş- 
ması anlamında her türlü anayasa tasavvurunda karşımıza çıkan en genel 
biçimidir. Sosyal devletin anayasa teorisini hareket noktası olarak aldığı- 
mızda önemli bir değişimin belirleyici olduğunu görüyoruz. Bu değişim, 


48 Doğal olarak bu durum her zaman söz konusu değildir. Ekonomi teorilerinde iflas 
olarak değerlendirilen durumlar açık bir biçimde homo oeconomicus’un her zaman toplumsal 
refaha katkı yapmadığını göstermektedir. Bunun en çarpıcı delili “suçlular dilemması” ola- 
rak adlandırılan olaydır: herkes ve karar verici için optimal çözüm ıskalanmaktadır, çünkü 
karar verici somut durumda doğru ve kendisine avantaj sağlayacak optimal olanın daha 
altında kalan alternatifleri seçmektedir. Konuyla ilgili bkz. R.Axelrod, DieEvalution der 
Kooperation, 2000; A. Papport/ A. Chammach, prisoner's dilemma: a study im conflict 
and cooperation, 1965. 


> Temel hak ve hürriyetler aynı zamanda devletin her türlü kutsanmasını da redde- 
der. Özgürlük aynı zamanda hata yapma özgürlüğünü de içerir. Devlet kendi açısından 
hata yapma özgürlüğünün üçüncü kişiler tarafından kötüye kullanılmasını engeller. 
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özgürlük anlayışından etkilenen devlet - vatandaş ilişkisinin sosyal devle- 
tin bir gereği olarak açığa çıkmasıyla kendisini tecrübe eder. Sosyal devle- 
tin kurulmasıyla birlikte temel hak ve hürriyetlerin özünde var olan dev- 
let yurttaş çekişmesinin asgariye indiği görülmektedir. Devletle toplum 
arasındaki ilişkileri bir tarafa bıraktığımızda temel haklara içkin olan şey, 
birlikte yaşamaktır. Buna karşın devletle vatandaş arasındaki ilişkilerde 
karşıtlık ilişkisi belirleyicidir. Toplumun bir üyesi olan vatandaş, temel hak 
ve hürriyetler sayesinde kendisini devlete karşı korur. Toplum, vatandaşlar 
sayesinde devlet etkisinden bağımsız kalabilir. Sosyal devlet ilkesiyle temel 
hak ve hürriyetler arasındaki bağ sayesinde vatandaşla devlet arasında bir 
dayanışma oluşur. Bu ilişki ortaklık ilişkisine benzer.” 


Doğrudan devlet müdahalesinin engellenmesinin yanında, özgürlük 
haklarını muhtemel anlamda tehditten korumak bağlamında devlet iki 
farklı açıdan daha sınırlandırılır.” İlk olarak özgürlük hakları devlet dı- 
şında diğer aktörler tarafından da sınırlandırılabilir.”? Devletin gücü te- 
kelinde bulundurması, gücün özel kişilere geçmesini önleyecek tedbirler 
almasını gerektirir.” Devletin görevi özgürlüğü sağlamaktır.” Eğer devlet 
toplumun dışsal ve içsel anlamda mutluluğunu kendine görev kabul 
etmişse özel kişileri diğer özel kişilere karşı korumak zorundadır. Mülkiyet 
sadece devlete karşı korunup özel kişilerin müdahalesine karşı korunmazsa, 
özgürlük hakkının fazla bir anlamı olmaz. Yabancı ülkelerle savaş duru- 
munda mülkiyetin korunup, savaş hali dışında içten gelen tecavüzlere 
karşı mülkiyetin korunmaması durumunda birey için tehdit devam ediyor 
demektir. İçsel yaşamda hukuksal koruma olmadan sağlanan güvenliğin 
özgürlük hakkı bağlamında bir değeri yoktur. Özgürlük hakkıyla etkili 
hukuksal koruma derin bir etkileşim içindedir.” 


Bunun bir adım ötesi sosyal devlet ilkesi sayesinde açığa çıkan bağ- 
layıcılık ilkesidir. Bu sayede devlet özgürlüğün daha kuvvetli bir şekilde 
garantörü haline gelmektedir. Bu olgu bizleri, devlet ya da bireylerin ic- 
raat veya ihmallerinin sonucu olarak ortaya çıkmayan; aksine yapısal ge- 


50 H Zacher bu konuda farklı düşünür, HbStR II, 3. baskı, 2004, prag.28 Rn.26: 
“Devletle toplumun karşı karşıya gelmesi süreklidir”. Burada sosyal olanın etkisi kastedil- 
mektedir. 


5l Daha yumuşak ifadelerle H.-J. Papier, Gewrbemiete und Teileigentum 2005,5.241. 
> Bkz. Prag.19- Gewaltmonopol (Kahl). 

53 Bkz. Prag.19- Gewaltmonopol (Klein). 

54 G. Stratenwerth FS Müler 1982, s.81,83 içinde. 


> Bu durum bize sosyal devletin sadece anayasanın diğer unsurlarıyla kendi somut 
şeklini alamayacağını göstermektedir. 
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lişmelerle ilgili olan muhtemel yanlışlardan korur.” Sosyal devlet kendine 
ait eylem alanını, sistematik gelişim açısından sosyal alanlarda açığa çıkan 
aksaklıkları gidererek genişletmeye çalışır. Söz konusu sistematik gelişimi 
değerlendirdiğimizde bunun somut anlamda bireylere ya da herhangi bir 
gruba mal edilemeyeceğini belirtmek gerekir. Böyle bir gelişim, herhangi 
bir bireyin özgürlük haklarına saldırı olması ve saldıran kişinin teşhis edi- 
lememesi - diğer bir ifadeyle somut saldırganın kim olduğunun tam bi- 
linmemesi- yüzünden kişinin kendini koruyamaması durumunda açık bir 
biçimde görülür. Böyle bir durumda birey ne devlete ne de başka kişilere 
karşı (devletin de yardımıyla) kendini koruyabilir. Kişinin çalışıp çalışma- 
ması, vatandaşın ekonomik durumunu yansıtması ve onun sosyal statüsü- 
nü belirlemesi bağlamında işin kaybedilmesi, ya da işgücünün yetersizliği 
nedeniyle herhangi bir işin bulunamaması bireyin elinde bulunan ve onun 


hesap edebileceği bir şey değildir.” 


Sosyal devlet olgusu, temel hak ve hürriyetlerin - bireyin kendisinin 
bunu başaramadığı ya da güç yetiremediği durumlarda - devlet tarafından 
garanti altına alınmasını ve uygulanmasını gerektirir. * Temel hak olarak 
özgürlüğü gerçekleştirme imkânının verilmiş olması zorunludur. Temel 
hak olarak koruma, özgürlüğün gerçekleşmesini mümkün kılıyorsa birey 
böyle bir korumaya özgürlüklerini gerçekleştirmede her zaman ihtiyaç 
duyacaktır. Söz konusu ilke zikredilen hakkın temelini oluşturacaktır.” 
Hukuksal koruma her zaman gerçek koruma anlamına gelir. Temel hak 
ve hürriyetlerin devlet tarafından ihlal edilmesi durumunda bu koruma 
anlamını yitirmektedir. Bu durum temel hak ve hürriyetlerin içkin bir ol- 
gusudur. Açlıkla karşı karşıya kalan biri ifade özgürlükleriyle ilgilenmez. 
Maddi imkânsızlıklar ilk önce bireyin kendisinin garanti altına alınmasını 
gerektirir. Böyle bir zorunluluk bireyin ya da başka birinin özgürlükleri 
pahasına da olsa değişmez. Sosyal yetersizliklerin mülkiyet hakkının ga- 
ranti altına alınmasını engellemesi durumunda bile bu hakkın özgürlük 
hakkının bir gereği olarak garanti altına alınması, bu tür toplumsal so- 


56 Benzer şekilde H. Steiner/ P Altson, International Human Rights in Context 
Law, Politics Morals, 2000, s.237; A. Eide/C. Rosas, Economic, Cultural and Social Righ- 
ts 2001, s.7 icinde. 

7 Bkz. M. Wallerath, HBStR IV, 3.baskı 2006, prag.94 Rn 1 vd. 

5 Bu sınırlamaya tekrar döneceğiz. 

5 Benzer ilişkinin mülkiyet hakkında da geçerli olduğu konusunda şüpheli yaklaşım 
için bkz. Rupp-v-. Brünneck BVerfGE 32, 11, 129, 142 içinde; J. Isensee, FS Broermann 
1982, s.365, 374. Burada etkili temel fırsattan bahsedilir ve bunun dışında çıkarımda 
bulunulmaz. 
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runların çözümüne katkı sunabilir. Yüzyıllardan beri gerçekten aç olduğu 
için yiyecek çalan biri, olay her ne kadar özel mülkiyete bir saldırı olarak 
görülse bile herhangi bir cezaya çarptırılmamıştır.“" 


Hukuksal anlamda güvenceye alınmış böyle bir imkânın 
gerçekleştirilmesi, bütün özgürlük hakları için geçerli olan bir durumdur. 
Bu tür hakları sadece mülkiyet hakkından çıkarmak doğru değildir. Bu 
haklar hukuksal anlamda esaslı bir düzene ihtiyaç duyarlar ve bu anlamda 
devlete daha yakın bir pozisyona sahiptirler. Demokrasi, hukuk dev- 
leti, güçler ayrılığı ilkesi, yerindelik — temel hakların devleti oluşturan 
diğer ilkelere yakınlığı burada tekrar hissedilmektedir- kendi somut 
uygulamalarında ve işlevsellik kazanmalarında olgun vatandaşlara ihtiyaç 
duyarlar. Olgunluk ise tok bir karın ve aydın bir kafayla gerçekleşir.“ Bir 
anayasa özgürlük haklarını kendi bütünlüğü içinde onaylıyorsa bunun bir 
bedeli vardır ve bu bedel de ancak sosyal devlet sayesinde ödenebilir. Ger- 
çek anlamda sınırlandırıcı unsurları ortadan kaldıran sosyal devlet anlayışı 
maalesef bütün sınırları ortadan kaldırmayı başaran bir sosyal devlet türü 
değildir. Çünkü sosyal devlet ifade edildiği gibi devletle vatandaş arasında 
karşılıklı bir ilişkiyi şart koşar. Vatandaş burada özel sosyal alanlarla ku- 
şatılmıştır. Bundan dolayı sosyal devlet olgusunda vatandaşlar da kendi 
başlarına yapabilecekleri görevleri yerine getirmekle yükümlü kılınmıştır. 
Yine temel hak ve hürriyetler bağlamında sosyal devlet olgusu, tek tek 
bireyleri kendi özgürlüklerini koruma, bu konuda kendi sorumluluklarını 
yerine getirme ve bunları garanti altına alma sorumluluğundan da muaf 
tutmaz. Çünkü insan fırsatları kaçırılabilir de. Bireyin kendi özgür irade- 
siyle vermiş olduğu kararların sonuçlarına katlanması, özgürlüğe önem 
veren temel düzenlemelerin de kabul ettiği bir ilkedir.“? Sosyal devlet ilke- 
si, yanlış kararlar, eksik ihtiyat ya da dikkatsizlikten kaynaklanan olum- 
suz durumlara karşı bir garantör değildir. Bu sadece özgürlük haklarından 
kaynaklanmaz, aynı zamanda sosyal devlet düşüncesiyle de doğrudan 
ilgilidir: Sosyal devletin ilkesi olarak dayanışma, bireysel güvenliğin baş- 
langıcı değil sonudur. 

Sosyal devlet ve özgürlük hakları, - devletin temel ilkelerine uygun bir 


biçimde - bireyleri varoluşsal anlamda özgürlük haklarını kısıtlayan sosyal 
risklerden korumayı kendilerine öncelikli hedef olarak seçerler. Koruma ve 


60 Bu bağlamda yiyecek çalmak cezadan muaftır ve bu durum sürekli olarak böyledir. 


61 Eğitimin özel anlamı (aydın kafa) geniş bir tarzda daha yakından işlenecektir. 


2 EE O GR) Pr . 
62 Bundan dolayı devlet birinin kararlarından başka birisinin zarar görmesi duru- 


munda olaya müdahale etmekle görevlidir. Çevre hukuku ve sosyal hukukta bu müdahale 
daha belirgindir. 
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uygulama boyutu bu anlamda birbirlerini tamamlar. Bundan ötürü sosyal 
devlet gereği gibi düzenlenmelidir; yani özgürlüğü ve imkânları saglama- 
lı, fakat herkesin refah seviyesini güvence altına almak zorunda olmamalı- 
dır. Bu ise bireyin kendi varoluş alanı içinde diğer bireylerle karşılıklı iliş- 
kilerinde göstermiş olduğu performansa bağlı olarak gerçekleşir. Mümkün 
olanın gerçek anlamda kullanılması, mümkün olanda bireysel başarıların 
gerçekleştirilmesi anlamına gelir. Bundan dolayı sosyal devlet, hukuksal 
olandan ziyade reel olanla bağlantılıdır. Fakat reel olan da hukuksal olan 
sayesinde belirlenmektedir. Değişim, büyüme, fırsatların kullanımı ile za- 
rar ve ziyan, anayasa devletine içkin olan hususlardır. Bunlar sosyal bir 
hukuk devletinde kaldırılamayan aksine korunan şeylerdir.“ 


II. Sosyal Devlet ve Eşitlik Hakları 


Sosyal devlete ait görevleri somutlaştırmak, eşitlik hakları ile de ilgili bir 
durumdur. Bu haklar, sosyal devletin faaliyet alanlarını somutlaştırır. 
Sosyal devlete ait görüşler genellikle kimin, ne, ne zaman ve ne kadar 
aldığıyla ilgili sorularla ve bu konudaki karşılaştırmalarla dile getirilir. 
Konuyla ilgili sorular hizmetlerin şartları, etkinliği ve böylece bunların 
adil bir şekilde dağıtılıp dağıtılmadığı meseleleri üzerinde durur. Devlet 
anılan hizmetleri hangi etkenlere bağlı olarak yerine getirmelidir? Mesela 
devletin sağladığı işsizlik yardımı daha önce işsizlik primi ödemiş insanlar- 
dan yapılan kesintiye göre mi olacaktır? Ya da herkese aynı oranda işsizlik 
yardımı mı yapılacaktır? Bu konudaki devlet yardımı, insanların özel ihti- 
yaçlarının karşılanması bağlamında pozitif“ ya da negatif” anlamda nasıl 
bir şarta bağlıdır? Devletin bu alandaki sorumluluğu, hayat standartları- 
nın asgari düzeyde yerine getirilmesiyle sınırlandırılabilir mi? Bu yardım, 


& Daha fazla bilgi için bkz. Infra D.V. 


64 Burada ekonomik açıdan bakıldığında riziko güvenliği açısından yeterli unsurların 
olmaması söz konusudur. Riskten kaçınan vatandaşlar kendi durumlarını tehlikeye atan 
yenileşmeye karşı soğukturlar. Bu durum devleti sosyal devlet olgusu bağlamında sınırlı 
anlamda etkiler çünkü sosyal devlet bu güvenliği ancak asgari düzeyde sağlayabilir. Yeni- 
leşmeye ilişkin yönlendirmeler başka araçlarla gerçekleştirilmelidir. 


65 Sosyal olanla eşitlik arasındaki ilişki bağlamında bkz.U. Davy ve P Axeri Soziale 
Gleichheit: Voraussetzung oder Aufgabe der Verfassung, VVDStRL 68 (2009), s.122vd. ve 
s.177 vd; A. Nussberger DVBl. 2008, s.1081: somut çabalar Heinz tarafından NZS 1995, 
s.436 vd. tartışılır. Hatta H. Zacher'e göre evvel emirde eşitlik ilkesi sosyal devlete şekil 
vermiştir, bkz. AöR 93(1968), s.341, 362 vd. 


6 Devletin bu bağlamdaki sorumluluğu, özel kişinin ihtiyaçlarının karşılanmasının 


önceden öngörülmesi bağlamında doğmaktadır. 


67 Devletin bu bağlamda -özel kişinin ihtiyaçlarının karşılanmasının önceden öngö- 


rülmemesi durumunda- herhangi bir sorumluluğu dogmamaktadır. 
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para olarak yardım mıdır? Yoksa eşya ya da hizmet olarak mı yardımdır? 
Bu sorulara sosyal devlet ilkesi tek başına cevap veremez, fakat anayasa- 
daki eşitlik haklarının yardımıyla ve bunların birleştirilmesiyle bu sorulara 
cevap verilebilir. Eşitlik haklarının (mesela Anayasadaki 3.paragrafın 1 ve 
2. maddelerinde olduğu gibi) formüle edildiği bir anayasada sosyal devlet 
ilkesi yol gösterici bir ilke olarak tezahür eder. Böyle bir anayasa, sosyal 


devlette paylaşımı öngörür.“ 


Böyle bir paylaşım önemli oranda eşitlik hedefine ulaşıp ulaşılmaması- 
na ya da bu hedefe ulaştıran yöntemin uygulanıp uygulanmamasına bağlı- 
dır. Tam bu noktada mukayese devreye girmektedir. Sosyal devletin eşitlik 
ilkesini sağlamak amacıyla olaya müdahil olması gerçekten eşitliği sağ- 
lar mı? Veya devlet bunun için müdahil olmalı mıdır?“? Müdahil olacaksa 
bunun zamanlaması nasıl olacaktır? Burada hedeflenen eşitlik kavramı 
eski eşitlik anlayışından elde edilen bir kavram mıdır? Nihai anlamda bu- 
rada kastedilen sosyal devlet olgusu, devlet müdahalesinin meşruluğunu 
düzen sağlayıcı kuralların işlevselliği ile açıklayan içsel bir ilke midir? Veya 
burada söz edilen sosyal devlet, bilimsel anlamda gerekli ölçütleri elde 
etmek için hukuksal zemini sağlayan bir sosyal devlet kavramı mıdır?”* 
Bu saptamalar yukarıda değinilen kıyaslama için bir hareket noktasına 
ihtiyaç duyar. Böyle bir hareket noktasını temelini temel hak ve hürri- 
yetler üzerine bina eden bir anayasa sağlar. Burada bireylerin kendilerini 
özgür bir biçimde geliştirmeleri ve bunun için onlara imkânlar sağlanması 
öncelikli bir ilkedir. Birey kendi karakterine, ilgilerine, şahsi çevresine ve 
eğilimlerine göre kendi yolunu çizebilmelidir. Bu süreçte devlet garantisi 
söz konusu edilmez. Hürriyeti esas alan temel haklar eşitliği temel alan 
hakların karşı kutbunu oluşturur: Bu haklarda özsel anlamda farklılık il- 
kesi, anayasal bir ilke olarak içkindir. Yaşam planlarının farklılığına dair 
bu temel ilke, aynı zamanda sosyal devlet kavramını da etkilemektedir. 
Özgürlük hakları ile eşitlik hakları arasındaki bu gergin ilişki bireysel an- 
lamda özgürlük algısının ulaşamayacağı hedefin (sosyal) devlet tarafından 
sağlanmasıyla ortadan kaldırılacak bir gerilimden fazlasını içermektedir. 


68 Eşitlik ilkesinin Avrupa versiyonu için bkz. T. Hervey, J. Kenner (Hrsg.), Econo- 


mic and Social Rights und erthe EU Charter of Fundamental Rights, 2003, s.193 vd. 

© Bu müdahalenin ne zaman yapılacağı belirsizdir. 

79 Neden ve sonuç arasındaki bu ayrım E. Scharpf tarafından devlet müdahalesinin 
meşrulaştırılması bağlamında ele alınmıştır. Bkz. Governing in Europa: effectiveordemoc- 


ratic?, 1999. Hukuksal açıdan bakış için bkz.U. Schliesky, SouverenitâtundLegimitât, özel- 
likle s.656 vd. 
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Bu bağlamda eşitsizlik ilkesi kabul edilmelidir.’' Bundan dolayı sosyal 
devlet ilkesinin yaşam koşullarını ve bunların süreçlerini benzer bir seviye- 
ye getirdiği iddia edilemez. Özgürlüklere önem veren bir anayasada dev- 
let, sürtüşmeleri, farklılıkları, bireysel anlamda şans ve rizikoları ortadan 
kaldıran bir devlet değildir. Aynı şekilde temel hak ve hürriyetler bireysel 
başarı için garanti vermez. 


Buna benzer bir biçimde eşitlik ilkesi, farklı yaşam tarzlarını yeknesak 
bir hale getirme amacını gütmez.Bunlara sosyal devlet üzerinden de ula- 
şılamaz.” 


Bundan dolayı sosyal devlet kendi alanı içinde sadece bunları geliştir- 
me imkânı sunabilir. Sosyal eşitlik, bireyin özgürlük haklarını ve hayatını 
buna göre şekillendirme imkanını kullanması için devletin elinden gele- 
ni yapmasını gerektirir. Çünkü sadece devlet kolektif olarak özgürlükleri 
kullanmayı kolaylaştıracak önlemleri alabilir. İnsan özgür doğar ve 
zamanla bu özgürlüklerinde kayıplar söz konusu olur. Bundan dolayı sos- 
yal devlet bireyin sahip olduğu imkânların gerçekleşmesi ve bu imkânların 
oluşması için bireyselleşme sürecinin gerçekleşmesini destekler. Bir insanın 
içinde bulunabileceği böyle bir sosyallik temel anlamda mümkün değildir: 
Sosyallik olgusu, tecrübe, bilgi, yöntem, bunlara ulaşım şekli ve bütün 
bunların somut kapsamını mümkün kılar; bunun dışında başka bir şey ya- 
pamaz. Sosyal devlet sayesinde vatandaşların toplumla ve kendi çevresiyle 
olan münasebetleri güvence altına alınmıştır. Bundan dolayı sosyal devlet 
ilkesi, bütün vatandaşlar için geçerli olan benzer şartlar oluşturmasa da 
benzer çevreler oluşturabilir ve böylece kendini bu şartların ötesine ko- 
numlandırabilir. 


Bundan dolayı sosyal devlet ilkesinin eşitlik hakları ile olan yakın il- 
gisinden hareketle eşit bir toplum oluşturmak söz konusu değildir. Böyle 
bir olgu, insanın içinde bulunduğu sosyal çevreye bağlılığından dolayı, 
zikredilen sosyal çevreyi oluşturan şartların ilkesel anlamında reddini ge- 
rektirir. Oysa ne farklı genetik yapıya sahip olma, ne farklı eğitim alma 
ne de farklı bir sosyal sınıfta doğma olguları ortadan kaldırılabilir. Böyle 
bir eşitlik daha ziyade bireyin sahip olduğu kararlılığı ve kendini gerçek- 
leştirme sürecini ortadan kaldırır. Bunun dışında sayılabilecek diğer hu- 
suslardan dolayı da böyle bir eşitlik söz konusu olamaz. Eğitim ve şahsi- 
yet anlamındaki farklılık, kolektif bilincin en güçlü yanını oluşturur. Bu 


7 Bkz. H.-J. Papier, Gewerbemiete und Teileigentum 2005, s.241-244. 


72 Benzer bir görüş için bkz. P Hilpold, Solidarität als Rechtprinzip, JöR 55 (2007), 
s.195, 213. Bunun dışında bkz. W. Rüfner, HbStR IV, 3. Baskı 2006, prag.96, Rn.74; H 
Zacher, HbStR II, 3.baskı 2004, prag.28, Rn 35 vd. ve 40 m.n.W. 
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durum bireylere kendi konumlarını arama ve onu bulma imkânı tanıması 
açısından da avantajlıdır. Vatandaşların farklılığı değişim, uyum ve gelişim 
için şarttır. Köken, eğitim, eğilim, bakış açısı ve istekliliğin farklılığı bir 
toplumu işlevsel kılan iş bölümünün ortaya çıkmasının sebepleridir. Farklı 
bir ifadeyle mühendislerle dolu bir dünya, aynen sıhhi tesisatçılarla dolu 
bir dünya gibi başarısızlığa mahkümdur. Her iki alanı birbirine bağlayan 
gereklilik, bireysel yetenekleri ve potansiyel imkânları açığa çıkarmak ve 
bunların gerçekleşmesini sağlamaktır. Kendi başına iş kurmak isteyen bir 
insan, piyasada daha yüksek gelir elde etme şansına sahip olur; dolayısıyla 
sosyal saygınlığını artırır. Fakat bu garanti değildir. Belirsizliklerden kaçı- 
nıp sabit bir geliri olan işle yetinen biri daha fazla gelir ve sosyal saygınlık- 
tan vazgeçmek durumundadır. Bu vazgeçişleri eşitlemek, sosyal devletin 
görevleri arasında değildir. Böyle bir gelişim, bireyselliğin bir ifadesidir. 
Bu aynı zamanda özgürlük haklarının temelinde bulunan muhtemel bir 
şeyi gerçekleştirmek demektir. Yoksa sosyal devletin eşitlik ilkesiyle bir 
ilgisi yoktur. 


Bireylerin yukarıda zikredilen anlamda herhangi bir etkisinin olma- 
dığı şartlarda durum farklılık arz eder. Farklı yaşam hedeflerinin”? ba- 
şarıya ulaşması, ailelerin çocuklarına karşı sorumluluklarını tam olarak 
yerine getirip getiremediklerine bağlı olmamalıdır, çünkü bu her yerde 
aynı oranda gerçekleşen bir şey değildir.” Bu anlamdaki temel eğitim, 
özgürlük haklarının gerçekleşmesi bağlamında devletin herkes için yerine 
getirmesi gereken bir sorumluluktur. Bu görev yani bireylerin yetenek- 
lerini keşfetmek, onları açığa çıkarmak ve geliştirmek anayasanın sosyal 
devlete yüklediği çok temel bir görevdir. Buna rağmen sosyal devlet hiçbir 
zaman bunun kullanımını ve gelişimini garanti etmez. Çünkü sosyal dev- 
let ilkesi, bireylerin yerine geçip onların kendi kendilerine ulaşabilecekleri 
hedefleri onlar adına gerçekleştirmek ve bu anlamda onların yükünü üze- 
rine almak anlamına gelmez. O kendi başına sadece bir tamamlayıcıdır. 
Bundan dolayı sosyal devlet vatandaşlarına eşit davranır. Gruplara göre 
farklı davranmak söz konusu olamaz. 


73 Çünkü bir toplumda bilgiler ve bu bilgilerin işlenmesi sürekli daha önemli bir hal 
almaktadır. Bu da diğer unsurlar karşısında daha önem kazanmaktadır. Daha fazla bilgi 
için bkz. Infra D IV. 


74 Ailelerin çocuklarının ev ödevlerini kontrol etmesi gereği üzerine kurulan bir eğitim 
sistemi, dolaylı olarak ailelerin bunu yapacağına güvenmektedir. Bu durum |. sınıfa giden 
yabancı öğrencilerin %25’inde söz konusu değildir ve dolaysıyla bireyin etki alanı içinde 
olmayan bir dezavantaj oluşturmaktadır. Konuyla ilgili sayılar için bkz. Alman İstatistik 
Kurumu ”Bevölkerung und Erwerbstaetigkeit”, Wiesbaden 2009, s.19 Abb.6. 
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Bundan dolayı sosyal devlet ilkesi, büyük oranda ve gittikçe artan bir 
biçimde eğitim ve bilgiyle ilişkili hale gelmiştir.” Sosyal devlet, yetilerin 
gelişmesi ve açığa çıkması için eşit şartlar yaratır. Her birey sahip oldu- 
Zu yeteneğe göre kendisini geliştirmek zorundadır. Kişisel farklılıklarına 
uygun bir yol bulabilmelidir. Bunun için birey kendi maharetini kullan- 
malıdır. Bu beceriler, devlet sisteminde şimdiye kadar geleneksel anlam- 
da bilgi üreten ve aktaran eğitim başlığı altında incelenmeyen alanlara 
kadar genişleyebilir. Bunlar yaşama dair pratikler, psikolojik, fizyolojik 
unsurlar ve günümüzde yanlış bir biçimde ikincil yetenekler olarak adlan- 
dırılan temel becerilere kadar uzanmaktadır. Söz konusu yetenekler aynı 
zamanda toplumsal ve bireysel problemlerle baş etme, onların anlaşılması 
ve tanımlanması anlamına gelmektedir. Zikredilen problemler, durmadan 
daha karmaşık bir hal alan, toplumsal yaşamda bireylerin kendi güç ve 
yetenekleriyle her zaman üstesinden gelemeyeceği türdendir.”9 Ancak bu 
tür problemlerin çözülmesiyle birey kendi hedeflerini belirleyebilir, onları 
gerçekleştirebilir, aynı zamanda ulaşmış olduğu başarıları güvence altına 
alabilir ve kendine başka hedefler koyabilir. 


Sayılan bütün bu hususlar bireylerin sadece kendilerini geliştirme ve 
yeni başarılar elde etme imkânlarıyla ilgili değildir. Bunlar başarıları gele- 
cekte de devam ettirmek bağlamında önem arz etmektedir. Mümkün olanı 
reel hale getirme, sadece bu hedefi gerçekleştirmekle sona ermez. Bu olgu 
sürekli geleceğe doğru uzanır, çünkü gerçekleştirilen her hedefin sonunda 
yeni bir imkân ortaya çıkar. Bu imkânın oluşma şartı, bireyin içinde 
bulunduğu sosyal çevrenin ve bu çevrede ilişki içinde olduğu grupların 
böyle bir imkânı sunamamaları durumunda devletin bu fırsatı bireye 
tanımasıdır. Böyle bir durumda devlet desteği şarttır. Burada devletin 
görevi aslında kolektif bir görevi ifa etmektir, çünkü birey kendisini bu 
bütünlük içinde konumlandıramamakta ve bu bütünlüğü kendi lehine 
organize edememektedir. Bunu devlet yapar. Bireysel açıdan baktığımız- 
da eşitlik bağlamında sosyal devlet, bireyin yaşamı boyunca farklı yoğun- 
lukta etkili olabilecek iki temel sorumluluk alanına sahiptir. Bunlardan 
ilki, hayatın başlangıç safhasından beri eşitlik ilkesi açısından her insana 
içkin bulunan yeteneklerin açığa çıkarılıp geliştirilmesidir: Birey devlet 
yardımıyla sahip olduğu imkânları tanıma, onları kullanma ve değerlen- 
dirme, kendisine geçim kaynağı sağlama ve bunu sürekli kılma gücüne 


7 Bu bakış açısı için bkz. Infra D IV. 


76 Sonuçları bilimsel olarak saptanmamış olsa da bu konu hakkında bkz. R. Pitschas, 
VSSR 1977, s.141-145. 
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sahip olmalıdır. Bunun için yönlendirilme ve öğrenmeye ihtiyaç duyar. Bu 
yönlendirme genel anlamda sosyallik olgusuyla — birey bu ilke sayesinde 
kendisini geliştirmektedir- bağlantılı olduğundan benzer durumlarda ol- 
duğu gibi güvenceye ihtiyaç duyar. Hayatın akışında — mümkün olanın 
gerçekleştirilmesinde- böyle bir yönlendirmeye gittikçe daha az ihtiyaç 
duyulur. Bunun yerine bireysel varlığın garanti altına alınması öncelik 
kazanır. Varoluşun garanti altına alınması bireyin sahip olduğu özgürlük 
haklarının — kendi özel ilişkilerinde ve bağlantılarında - güvence altına alın- 
masını gerektirir. Böyle bir bakış açısına göre, sosyal devletin temel görevi 
herkes için aynıdır ve bireylerin ekonomik performanslarından bağımsızdır. 


III. Sosyal Devlet ve Finans Devleti 


Sosyal devlet teorisiyle ilgili anlatılanlardan sonra böyle bir devletin na- 
sıl gerçekleşeceği sorusu açığa çıkmaktadır. Anayasal devletin diğer un- 
surlarıyla olan karşılıklı etkilesiminden hareketle bu soru cevaplanabilir 
mi? Sağlık harcamalarının karşılanması, bütçe açığının kapatılması, vergi 
ödemeleri vs. gibi sosyal devlet sistemin şekillendirilmesiyle ilgili sorular 
bizzat sosyal devlet ilkesinden hareketle cevaplandırılabilir mi? Yaşlıların 
bakımının vergiler aracılığıyla yapılması, sosyal devletin anayasa teorisiyle 
ne kadar örtüşür? Bütün bu soruların cevabı sosyal devlet ilkesinin teme- 
lini oluşturan devlet-vatandaş arasındaki karşılıklı ilişkiye dair görüşleri 
açığa çıkarır. Sosyal devlet, bireyin sahip olduğu sosyal ilişkiler yardımıyla 
yerine getiremediği bazı görev ve sorumlulukların devlet tarafından üst- 
lenilmesiyle oluşan bir ilkedir. Zikredilen bu ilkenin uygulanması sosyal 
devletin finansmanı açısından bazı sonuçlar doğuracaktır. 


Almanya'da şimdiye kadar geçerli olan sistem, çalışma hayatına bağlı 
olan zayıflatılmış bir sosyal güvenlik sistemidir.” Bu sistem büyük oranda 
“sosyal devlet” kavramıyla eşit tutulmuştur. Buna rağmen bu sistem sosyal 
devletin zzpik bir ifadesi değildir. Bunun tarihsel bir açıklaması vardır. 19. 
yüzyılın sonunda anayasal açıdan henüz güvence altına alınmamış fakat 
aktif olarak gelişen sosyal devlet anlayışı ile o zamanki sosyal güvenlik sis- 
teminin finansmanı için seçilen araçlar işlevsel anlamda eş değerde görül- 
müştür. “ Tarihsel gelişim göz önünde tutulduğunda sosyal devletin ana- 


77 Konuyla ilgili bir çok eser yerine sadece bkz. H. Boggs, Die Sozialversicherung im 
Staat der Gegenwart, 1973, s.31 vd ve 5.315 vd. 

78 Bununla, sosyal devletin kurulan bu sistem vasıtasıyla o dönemde tesis edildiğini 
ve böylece sosyal güvenlik sisteminin yürürlüğe girmesiyle birlikte zorunlu olarak refah 
devletinin kurulmuş olduğu söylenmek istenmemektedir. 
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lizinin, kuruluş ilkelerinin ve araçlarının gelişimi hakkında oldukça ilginç 
veriler sunduğunu belirtmekte fayda vardır. Tarihsel süreç aynı zamanda 
- önceden olduğu gibi - konuyla ilgili beklentileri de etkilemektedir: Bu 
alanda ortaya çıkan daha sonraki gelişmeler birçok açıdan “sosyal devlet” 
kavramı bağlamında ele alınmıştır.”? Sosyal devlet olgusunda finansmanla 
iş hayatı arasındaki bağ ilkesel anlamda zorunlu bir ilişki olarak görülmez. 
Sosyal devlet prensibi kendi tarihsel gelişim süreci ile temellendirilebilir. 
19.yüzyılın sonunda sosyal politikalar, siyasal nedenlerden dolayı daha zi- 
yade — eskiden sayısal anlamda çok fazla olmamalarına rağmen - işçi sınıfı 
üzerine yoğunlaşmıştır. Bu sınıf için toplumsal barışı sağlayan bir çözüm 
zorunluydu, çünkü bu sınıf özel hukuk anlamında en az güvenceye sahip 
sınıfı oluşturmaktaydı.“9 Bundan dolayı kendi işini kuranlarla büyük işa- 
damlarının bu sisteme dâhil edilmesi -hatta buna mecbur edilmesi- düşün- 
cesi bu dönem için pek zorunlu olmamıştır.#! 


Buna karşın bugün sosyal devletin kurumlarının sosyal barışın sağlan- 
ması konusunda çok büyük önem taşıdığı kabul edilmiş olsa bile politik 
huzursuzluklar çıkartmak isteyenlerin bir iaşe aracı değildir.” Sadece iş 
hayatı ve vergiler, sosyal devletin finansmanı için yeterli gözükmemekte- 
dir. Çünkü sosyal devlet sadece işçi ya da işverenle değil, kendisiyle bütün 
vatandaşlar arasında bir bağ yaratır. Böyle bir devlet somut bazı sınırlama- 
lar yardımıyla -yaşadığı süreçten ve tecrübelerden bağımsız olarak- bireyin 
özgürlük haklarının gerçekleşmesini sağlar. Sosyal güvenlik sistemi, ken- 
dini sosyal sınıflar ve kültürel gruplar arasındaki dağılıma göre konumlan- 
dırmaz. O, genellik ilkesinden hareket eder ve genelin refahı için vardır. 
Varoluşsal anlamda sosyal devletin vermiş olduğu garanti, demokratik ve 


7? Konuyla ilgili daha fazla bilgi için bkz. infra D.V. 


80 Konu hakkında daha fazla bilgi için bkz. M. Stolleirs, Geschichte des Sozialrecht 
in Deutschland, 2003; P Köhler/H. Zacher (Hrsg.), Ein Jahrhundert, Sozialversicherung 
in der Bundesrepublik Deutschland, Frankreich vd.1981; C. Enders; Sozialstaatlicheit im 
Spannungsfeld von Eigenverantwortung und Fürsorge; E. Wiederin, Sozialstaatlichkeit 
von Eigenverantwortung und Fürsorge, VVDSyRL, 2005, s.53 vd. K. Guderjahn, Die 
Frage des sozialen Versciherungsschutzes für selbststaendig Erwerbstaetige vom Enstehen 
der deutschen Sozial versicherung bis zur Gegenwart, 1971, s.21 vd. 


81 Politik ve bireysel planlamalar çoğunlukla gerçekte varolan ve nesnellestirilebilen 
problemlere uygunluk göstermez; bunlardan oldukça sınırlı sayıdaki problemlerin çözümü 
söz konusu olabilir. Bunun birçok sebebi olabilir. Bu bağlamda davranış bilimleri açısından 
özellikle küçük ilgi gruplarının çok daha iyi organize olduklarını belirtmekte fayda vardır 
(M. Olson, Die Logik kollektiven Handelns, 4. Baskı, s.32 vd.). Buna benzer bir biçimde 
mesela yeni bilgi edinme teknikleri ile konuya bakmak için (A. Tversky/D.Kahnemann, 
Cognitive Psyhology 5 (1973), s.207). 

82 R, Ratzel, aynı eser içinde/B. Luxenburger (hrsg.), Handbuch Medizinrecht, 2008, 
prag.4: Das Gesundheitswesen in der Verfassung der BRD, Rz.5, özgürlük haklarının so- 
mut anlamda gerçekleşmesiyle ilgisi (özellikle meslek özgürlüğü) bağlamında. 
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özgürlüklere dayanan bir devletin işlevselliğinin temel şartıdır. Başka bir 
ifadeyle, hangi şekilde ve hangi yapıda olursa olsun ekonomik sorumlu- 
luklara göre şekillenen bir sistem, devletle vatandaş arasındaki evrensel 
ilişkinin bir ifadesi olamaz. Böyle bir ilişki ancak vatandaşlar arasında- 
ki belirli grupların refahını artıran ve devlet tarafından yönetilen bir süreç 
olabilir. Bu haliyle de evrensellik iddiasını taşıyamaz. Sosyal devlet va- 
tandaşlar arasında ayrım yapamaz. O yurttaşları arasında ayrım yapmaz, 
ihtiyaçlarını karşılamak hususunda hepsine eşit davranır.” 


Bundan dolayı sosyal devletin finans devleti ile bağlantısından hareket- 
le açık ya da gizli bir karşıtlık ilkesi çıkarılamaz. Gerçi temelde toplumdan 
kazananın topluma bir şey vermesi, geçerli bir ilkedir. Fakat bunun tersini 
düşündüğümüzde veren kişinin aynı zamanda bir şeyler alması gerekir. 
Çünkü varoluşun garantiye alınması ihtiyacı, bireyin şimdiye kadar kendi- 
sine sunulan imkânların ne kadarını gerçekleştirip gerçekleştirmediğinden 
bağımsız olarak karşılanmak durumundadır. Sosyal devlet, gerçek anlam- 
da hakiki dayanışma sayesinde varlığını devam ettirebilir; potansiyel ya da 
ihtiyaca bağlı olarak gelişen dayanışmayla değil. Herkesin ödediği şeyleri 
tekrar geri aldığı bir sosyal devlet varlığını devam ettiremez. Aynı zaman- 
da sosyal devlet kendi esasını oluşturan temel dayanışma kavramıyla su- 
nulan imkânların değerlendirilmesini değil; sadece onları gergeklestirebil- 
melerini hedef edinir. Buna katkıda bulunur. 


Sosyal devlette genel bir finansman*i modeli söz konusudur.” Bu mo- 
del vergi gelirlerinden oluştuğu gibi, devlet tarafından idare edilen ve 
muhtemelen farklı yollarla elde edilen finans kaynaklarını da içerebilir. 
Mesela bu bağlamda devletin sahip olduğu bütçe fazlası paralardan oluşan 
sermaye — ki bundan elde edilen faiz ya da başka gelirlerle bireylerin te- 
mel ihtiyaçları karşılanmaktadır- bu finansman şekline örnek olarak gös- 
terilebilir. Finansmanın bu çeşidi bazı şartlar altında vatandaşların kendi 
güvenliğini sağlamaya yönelik tedbirlerle bağlantılı hale getirilebilir.** Va- 
tandaş bu bağlamda kendi temel varoluşunu güvenceye almada tamamen 


8 Bunun için bkz. supra D.II. 


84 Ekonomik adalet teorileri temelinde farklı modellerin kabulüne dair bkz. C. Bini- 
ossek/D. Fetchenhauer/M. Lüngen, Sozialer Fortschritt 2007, 5.252 vd. 


8 Finansmanın toplumun üretici güçlerine bağlı olduğu hususunda bkz. J. Isensee, 


FS Broermann, 1982, s.365, 368, bunun sosyal devlete has bir durum olmadığına dair 
tespiti önemlidir. 

86 Bu tür bir finansman modelinin vatandaşlar için çekici olup olmadığı ya da anlamlı 
olup olmadığı burada tartışılmayacaktır. Bu olgu sosyal devletin yerine getirdiği emeklilikle 
açıklanabilir. Vatandaşlar çalışmaları sırasında aynı zamanda yaşlılıklarında devletten —dev- 
letin bunu ödeyip ödemeyeceğini hesaba katmaksızın-bir maaş garantisi almaktadır. Bunun 
yerine getirilmemesi yaşlı vatandaşlar tarafından eşitsiz bir yaklaşım olarak algılanacaktır. 


39 


Dayanışma 


40 
Genel 
Finansman 


Sistemi 


41 
Farklı ve 
Çelişkili 

Bilgilerin 
Varlığı 


818 Indria Spiecker (Dähmann) 


etkisiz kalmamakta, fakat kendisine sunulan özgürlükleri kullanmaması 
- ya da kendine yetecek kadar kullanmamasından - dolayı da sorumlu 
tutulmamaktadır. 


IV. Sosyal Devlet ve Bilgi Devleti 


Eşitlik ilkesi ile sosyal devlet arasındaki ilişkinin sonucu olarak, sosyal 
devletle” bilgi devleti®*- her ne kadar anayasa teorisi bağlamında şimdiye 
kadar fazla önem verilmemiş olsa da- arasında yakınlık ortaya çıkmakta- 
dır. Toplumun üretim toplumundan bilgi toplumuna geçişi, ekonomik 
anlamda yapısal değişikliklerin oluşmasına sebep olmuştur. Yapısal an- 
lamdaki bu değişimler rutinin değişmesi ve anlamını kaybetmesine sebep 
olmuş, her zaman kullanılabilen ve farklı şekiller alabilen ve uğrayabilen 
bilgi çeşidinin oldukça önem kazanmasına neden olmuştur.” Toplumsal, 
teknolojik, örgütsel ya da hukuksal eksiklikler ya da yetersiz bilgilenme- 
ler, işlevsellik ve oluşum şartları düşünüldüğünde - eskiye oranla çok daha 
önemli oranda - özgürlük ve seçim imkânlarının algılanmasında ciddi an- 
lamda sınırlamalara ve engellemelere neden olmaktadır.Eğitim ve bilgi, 
bireyin sahip olduğu özgürlükleri gerçekleştirmesi bağlamında oldukça 
önemli bir şart olarak karşımıza çıkmaktadır. Bunun dışında bilgi, enfor- 
masyon ve bunlarla ilgili en uygun ortamı bulmaya yönelik yetenek, ortak 
gücün ve kendine has bir sosyalliğin oluşmasının ana sebepleridir. Mevcut 
açıkları ortadan kaldırmak ya da en aza indirmek ve bireylere bilginin, 
aydınlanmanın ve anlamanın araçlarını sunmak (özsel anlamda kendini 
gerçekleşmiş bir şey olarak değil, potansiyel bir varlık olarak anlayan) 
sosyal devlet için oldukça anlamlıdır. Çünkü sosyal devlet, sadece somut 
anlamda bireyin varoluşunu maddi araçlarla garanti altına almak demek 
değildir. Sosyal devlet ilkesi bunun ötesini hedefler. Bu ilke bireye nasıl bir 
dünyada yaşadığını anlama fırsatı, bu dünyayı kendi menfaatlerine uygun 
olarak nasıl şekillendirmesi gerektiği, onu nasıl değiştirmesi, etkilemesi 
- en iyi anlamda onu anlaması - ve ondan nasıl faydalanabileceğine dair 
ipuçları verir. Piyasa ekonomisinde başarısız olanlara dair teorilerde bilgi- 
nin önemine boş yere vurgu yapılmamış, bilgi asimetrisi denen (aktörün 
yetersiz ya da yanlış bilgiye sahip olması) olgu boşuna bu başarısızlığın ana 


87 Detaylı bilgi için bkz. supra D.II. 
38 Bu yöndeki düşünceler için H. Zacher, ES R. Schmidt, s.305,316 vd. içinde. 


89 Sadece bkz. H. Willke, Smart Governance. Governingthe Global Knowledge So- 
ciety 2007; N. Stehr, Arbeit, Eigentum und Wissen. Zur Theorie von Wissensgesellschaf- 
ten, 1994; M. Castells, The Rise of the Network Society, 1996. 


0 Konuyla ilgili bkz. M. Wallerath, HbStR IV, 3.baskı, 2006, prag.94 Rn.6. 
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nedeni olarak görülmemiştir. Bunu dengelemek için eşitlik hakları ana- 
yasada yerini almıştır. Devlet burada genel anlamda kabul edilen asgari 
ölçütleri sağlama garantisi vermektedir. Bu asgari ölçütler istenirse özel 
olarak ek tedbirlerle ya da başka bir biçimde tamamlanabilirler. Dolayısıy- 
la sosyal devlet, aynı zamanda bilgiye aracılık eden devlettir. 


V. Sosyal Devlet ve Refah Devleti 


Sosyal devletle refah devleti oldukça sıkı bir ilişki igindedir.?' Yakın za- 
manlara kadar biri diğerinin yerine eş anlamda rahatça kullanılmıştır.” 
Konuyla ilgili yeni tartışmalarda artık sosyal devlet anlayışından bahsedil- 
memekte, bunun yerine refah devleti kavramı kullanılmaktadır. Özellikle 
“harekete geçiren refah devleti” tabiri tercih edilmektedir.” Kendi başına 
bu temel çerçeve politik bir tez olmaktan daha fazla önem arz etmektedir. 


Burada iki farklı kavram sosyal devlet aleyhinde bir araya getirilmekte- 
dir”. Sosyal devlet ve refah devleti ilkeleri iki farklı şeydir ve aralarındaki 
benzerlik sözdedir; hiçbir biçimde birbirlerine benzemezler. Sosyal devlet, 
bireyin kendi başına yapamayacağı şeyleri yapmak ister. Bu onun varlık 
ilkesidir. Toplumla birey, devletle vatandaş arasındaki dayanışma da diğer 
bir ilkeyi oluşturur. Sosyal devlet olgusu, devletin insanileşmesi ve bunun 
anayasal dile kavuşturulmasıdır. Sosyal devlet özgürlükleri garanti altına 
alarak hukuk devletinin temel şartını yerine getirmiş olur. Sosyal devlet 
bu özgürlüklerin kullanılabilmesi için onlar üzerinde tasarrufta bulunma 
gücüne sahip olmalıdır. Bundan dolayı sosyal devlet asgari şeyleri sürekli 
olarak tedarik etme ve hazırlama üzerine bina edilmiştir. Bunun dışında 
kalan tedarik ya da sorumluluk, seçme özgürlüğü çerçevesinde bireye bı- 
rakılmıştır. Çünkü toplumda karşılıklı ilişkiye bağlı olarak ortaya çıkan 
ve sosyal devletin önemli bir özelliği” olan dayanışma — bireysel anlamda 


9! Burada kullanılan kavramsallaştırma güncel anlamda ele alınmakta, tarihsel an- 
lamda refah devleti kastedilmemektedir. 


” Mesela bkz. C. Enders, Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigenverantwor- 


tung und Fürsorge, VVDSStRL 2005, s.7 vd.; S. Köppel/F. Nullmeier/A. Wiesner, Sozialer 
Fortschritt 2007, s.227 vd.; W. Neubauer, FS Meinhold 1980, s.95,96 vd. farklılaştırarak 
R.Pitschas, Die Zukunft der sozialen Sicherungssyteme, VVDStRL 2005, s.109, 121 vd. 


93 Bakınız, örneğin: D. Bogai, Sozialer Fortschritt 2007, s. 236 vd.; E. Eichenhofer, 
Geschichte des Sozialstaats in Europa, 2007, s. 139 vd.; I. Ebsen, FS 50 Jahre BSG, 2004, 
s. 725 vd.; R. Pitschas, FS 50 Jahre BSG, 2004. s. 765 vd. 

94 Mesela bkz. J. Isensee FS Broermann, 1982, s.365-369 vd içinde. Müktesebatla 
ilgili düşüncelerde buna yer verilmektedir. 


? Konuyla ilgili bkz. Supra C. 
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dayanısmadan farklı olarak - sadece bu temel ihtiyaçların karşılanmasıyla 
ortaya çıkar. Bu bireylerin kendi güç ve imkânlarıyla yerine getiremedik- 
leri şeydir. Bundan dolayı bir topluluğun olmasını şart koşar. Böyle bir 
topluluk ya da toplum en asgari olanı, varlığın devam etmesi için gerekli 
olanı ve insanların en temel ihtiyaçlarını güvence altına alacak tedbirle- 
ri alır. Bu tedbirler özgürlük temelli bir devletin devamı için gereklidir. 
Kısaca sosyal devlet daha ziyade mevcut duruma göre tesis edilmiş, yani 
mevcudu korumaya yönelmiş bir devlettir. 


Buna karşın refah devleti başka bir şey ister. O, bireylerin yükünün 
hafiflemesini amaçlar. Devletin işleri kolaylaştırmasını, kendi sorumluluk 
ve görevlerini üstlenmesini ister. Fakat birçok nedenden dolayı bunları 
devlet himayesi altında gerçekleştirmek istemez. Refah devleti, herkes için 
geçerli olan asgari düzeyde varlığını garanti altına alma sorumluluğunu 
bireye yüklemez. O kendi faaliyetlerinin ölçütü olarak bireyin mutlu bir 
hayat standardına kavuşmasına vurgu yapar. Bu standart, refah devletinde 
bireyin hali hazırda ulaşmış olduğu standartla özdeş değildir. Refah devleti 
bu hedefi muhtemelen gelen talepler doğrultusunda kendi kendine belir- 
96 


lemiştir. Bu devlet dinamiktir, sürekli değişim halindedir.” Bundan dolayı 
refah devletinin esası, mümkün mertebe en çok kişinin en üst seviyeye 
çıkmasıdır. Burada varoluşsal anlamda bir zorunluluk bulunmaktadır. Fa- 
kat bu, kendi başına yeterli değildir. Refah devleti yaşlıların bakımıyla 
ilgili mümkün olan en yüksek standardı mümkün olan en az maliyetle 
gerçekleştirmeyi kendisine hedef edinir. Buna karşın sosyal devlet yaşlılık 


döneminde fakirliği önlemeye çalışır. 


Bundan dolayı refah devletinin temel özelliği, korumacı ve kontrolcü 
olmasıdır. Bu özelliğiyle sosyal devletten önemli oranda ayrışır.” Burada 
vatandaş devletin yardımıyla, teşvikiyle ve yol göstermesiyle kendisi için 
iyi olan şeyi aramak ve onu elde etmek durumundadır. Refah devleti, si- 
yasal süreç çerçevesinde ulaşılacak hedefi tanımlar ve bu hedefe nasıl va- 
rılacağını gösterir. Bu yüzden sosyal sistemdeki güncel değişmeler ve bu- 
nunla bağlantılı olan tahdit ve sınırların belirlenmesi hususu sık sık siyasal 
ve toplumsal tartışmalara yol açmaktadır; çünkü bunların her biri farklı 
ilgi ve görüşleri temsil etmektedir. Refah devletindeki siyasal pazarlıklar 


9 Farklılığın dikkate alınmadığı durumlar için bkz. M. Kotzur, Bay VBL 2007, 
5.257, 269 m.w.N. 


97 Bu durum, hukuki anlamda yönetim bilimlerinin gittikçe artan bir şekilde sosyal 
devlet ve özellikle sağlık sektörüne vurgu yapmasının sebeplerinden biridir. Konuyla ilgili 
A. Schmehl/A. Wallrabenstein (hrsg.) , Steurerungsinstrumente im Recht des Gesundhe- 
itwesens adlı üc ciltlik eserine bkz. 
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da bu tespite uygunluk gösterir: tek tek pozisyonlar müzakere konusu 
yapılmakta, demokratik siyasal partilerin söz konusu olduğu bir devlette 
bu pozisyonlar gücü elde etme ve güce sahip olma anlamında bir araç ha- 
line gelmektedir. Sosyal devlet—ki refahı ve bununla ilintili olan zenginliği 
kendine amaç edinmez- bu tür tartışmalardan korkmak zorunda değildir, 
çünkü kendi varoluş şartını demokratik bir anayasanın temelini oluşturan 
özgürlük düşüncesinden alır. Dolayısıyla refah düşüncesinden hareketle 
ortaya çıkan eylem garantisi, belirli şartlar dâhilinde sınırlanabilir ya da 
geri alınabilir.” Sosyal devlette bu tür bir durumla karşılaşılmaz. 


VI. Sosyal Devler ve Yaşam Şartlarının Garantörü Olarak Devlet 


Hizmetkâr devlet ya da yaşam şartlarının garantörü olarak devlet” —sık 
199. refah devletiyle oldukça yakın 
bir ilişkiye sahiptir. Önceden devlet tarafından yerine getirilen görevle- 
rin özelleştirildiği alanlarda, devletten beklenen sorumluluk, ortaya çıkan 


sık sosyal devletle eş anlamda kullanılır 


yeni zorunluluklar çerçevesinde tekrar tanımlanmıştır."9' Bu kavramsal 
benzerlik -müdahaleci devletten farklı olarak- devletin vatandaşlar naza- 
rındaki önemini artırmayı amaç edinmediğini, tam tersi bir biçimde va- 
tandaşlar için çekici olan ve arzulanan nesneleri tedarik etmekle yükümlü 
olduğunu bize göstermektedir. 


Arzu edilen ve beklenen icraatlar birbirlerinden çok farklı özellikler 
gösterebilir. Varlığın teminat altında olması kamuya açık yüzme havuzları, 
içme suyu için bütün bir Almanya'da alt yapının düzenlenmesi, elektrik 
ağının çekilmesi ve iletişimin sağlanması gibi hizmetlerin yapılmasını ge- 
rektirmektedir.!” İcraat devleti, sosyal devletin yaptıklarından çok daha 
fazlasını ifade eder. Gerçi sosyal devlet, icraat devleti kavramının altında 
incelenir, çünkü sosyal devlet bireylere kendi eylem alanlarını genişletme 
imkânını hukuki anlamda değil, gerçek anlamda sağlar. Buna rağmen sos- 
yal devlet, icraat devletinden çok daha az eylem gücüne sahiptir; çünkü 


” Bu düşünceden farklı bir bakış açısı için bkz. Rupp-v.-Brünneck in BVerFGE, 32, 
11, 129, 139 vd. 


” Esaslı bir şekilde değerlendirme için bkz. P Badura, DÖV 1966, 5.624. 


199 Örnek olarak R. Pitschas, VSSR 1997, s.141, 144; W Rüfner; HbStR IV, 3.baskı 
2006, prag.96 Rn.1 ve 16 vd. farklı bir bakış açısıyla Rn. 12 vd.; E. Böckenförde, FS He- 
fermehl, 1972, s.12 vd. 


101 Sadece iletişim hukukundaki üniversal hizmet olgusuna bakmak yeterlidir. Ana- 


yasada bu sektörle ilgili yapılması gereken asgari sorumluluklar hakkındaki yasalar bize 
bir fikir vermektedir. 


192 Sadece bkz. W. Rüfner, HbStR IV, 3.baskı, 2006, prag.96, Rn.7 vd. 
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sosyal devletin gerçekleştirdikleri ancak asgariyi karşılayabilen icraatlar- 
dır. Bunun ötesinde kalan icraat, üstlenme, garantiler ve güvenceler sosyal 
devlet tarafından gerçekleştirilen şeyler değildir. Bunlar geniş ölçüde dev- 
letin sunduğu imkânlarla ilgilidir. 


Aynı şeyler yaşam şartlarının garantörü olarak devlet- ki bu devlet 
icraat devletinin bir bölümü olarak görülür- anlayışı için de geçerlidir: 
Sosyal devlet bireyin temel ihtiyaçlarını karşılama ve bireyin muhtaç hale 
gelmemesi görevini üstlenirken, varlık garantörü olarak devlet, bireyin 
özsel varlığının şimdi ve gelecek zamanda devamı için gerekli tedbirle- 
ri almaktan çekinmez. Bu tür tedbirler aslında sosyal devlet aracılığı ile 
de alınabilir, çünkü sosyal devlet de geleceğe dönük tedbirler alır. Fakat 
sosyal devlet kendisini asgari tedbirleri almakla yükümlü görür. Buna 
karşın varlığın garanti altında olması, toplum ve toplumsal gruplar için 
en uygun çözümlerin bulunmasını zorunlu kılar. Sosyal devlet ilkesel an- 
lamda bütün vatandaşlara yönelir, gerçek anlamda sahip olduğu imkânları 
gerçekleştirmeyi başaramayan ve bundan dolayı kendi kendine yetmeyen 
insanlarla ilgilenir. Buna karşın varlığın teminat altında olması olgusu, 
bireyin göstermiş olduğu somut uygulamalardan bağımsız olarak bütün 
vatandaşlar için ulaşılabilen ve ulaşılması gereken bir zorunluluk olarak 
karşımıza çıkmaktadır.” Buradan çıkan sonuç, varlığın teminat altında 
olması ilkesinin sosyal devletten ziyade refah devletine yakın olduğudur. 
Sosyal devletle varlık garantörü olarak devlet, sunulan hizmetlere birey- 
lerin ulaşımı garantisi vermekle ilgili temel düşüncelerde birbirlerine ya- 
kınlık gösterirler. 


E. Sonuç 


Anayasada sosyal devletin teminat altına alınması ilkesi - güncel tartış- 
maların gösterdiği gibi - bireylerin maddi olarak devlet tarafından gü- 
venceye alınması istemek anlamına gelmez. Fakat sosyal devlet, devletin 
yükümlülükleri ve bununla ilintili olan isteklerin devlet tarafından yerine 
getirilmesi - sosyal devlet güncel tartışmalarda bu şekilde tanımlanmak- 
tadır - anlamına gelmektedir. Sosyal devlet, modern devlet anayasasında 
sosyal alanlarda devletle vatandaş arasında kurulan özel bir ilişki ile te- 
mayüz eden devlettir. Böyle bir devlet vatandaşla devlet arasındaki ikiliği 
ortadan kaldırmaz ama en asgari seviyeye indirir. Bundan dolayı söz ko- 
nusu alandaki “birlikte çalışma” meselesi uzun zamandan beri anayasada - 


13 Benzer bir biçimde bkz. H. Zacher, HbStR, 11. baskı 2004, prag.28 Rn.65 vd. 
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özellikle devlet faaliyeti anlamında - öngörülen bir husustur. Sosyal devlet 
olgusu devlet olmanın meşru zeminini sağlar. O aynı zamanda düzenden 
ve bireyin kendisinden kaynaklanıp toplumsal, siyasal, ekonomik ve sosyal 
gelişmeleri de etkileyen bir “düşmana” karşı - bireyin bu hasmı algılama, 
anlama ve etkileme gücü kolay değildir - korumanın bir ifadesidir. Modern 
sosyal devlet, aydınlanmış, özgürlüğün farkında olan ve özgürlüğü müm- 
kün kılan devletin bir parçasıdır. Sosyal devletten istenen birçok şeye karşı 
bireylerden daha az katkı bekleyen böyle bir anlayış sıkça refah devleti ya 
da hayat şartlarının garantörü olan devlet gibi benzer devlet tasavvurlarıy- 
la karıştırılmaktadır. Zikredilen devlet çeşitlerinde - sosyal devletten farklı 
olarak- yukarıda dile getirilen görev ve sorumluluklar, hukuksal anlamda 
işlevselliğe kavuşmuş ve anayasal güvenceye sahip bir hukuk devleti olma 
anlamında şart olarak ileri sürülmez. 


Sosyal devlet anlayışının içinde barındırdığı toplumsal ve küresel tehli- 
keler şimdiye kadar söz konusu edilmemiştir: Eğitim, bilgi işleme ve bilgi- 
ye aracılık etme sosyal devletle birlikte düşünülmesi gereken hususlardır. 
Zikredilen hususlar, bireyin anayasa ile güvence altına alınan özgürlük 
haklarını geliştirme ve şekillendirme imkânının temel şartını oluşturur. 
Sosyal devlet olgusu toplumda hareketliliğe sebep olur. Toplumsal ve dış- 
sal şartlardan bağımsız olarak gelişimi mümkün kılar. Bu bağlamda Prus- 
ya devlet ve idare teorisyenlerinden Lorenz von Stein’ın sosyal devlet hak- 
kındaki şu ifadesi eskiden olduğu gibi güncelliğini korumaktadır: Devlet 


“toplumsal ilerlemenin yöneticisidir” !04 


104 Lorenz von Stein, G. Stratenwerth'e göre alıntılanmıştır, FS K. Eichenberger, 
s.81, 86. 
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A. Giriş 


Temel haklar kuramı,- Ernst-Wolfgang Böckenförde'nin ifadesi ile- “temel 
hakların genel vasfı, normatif amacı ve içerik olarak kapsamına ilişkin sis- 
tematik görüşü ifade eder!.” Buradaki düşüncenin konusunu, bu tanımın 
ağırlık noktasını oluşturan bu tanımın birincil ögesi, yani “genel vasıf” 
unsuru, buradaki ifadesi ile (özgürlük) temel hakların(ın) çözümlenebilir 
münferit hadiselerden bağımsız genel yapısını oluşturmaktadır. Gerçi bu- 
rada söz konusu olan, böyle bir yapısal yaklaşım, çok daha kapsamlı bir 
konu olan “temel haklar kuramı”na teorik bir giriş niteliğinde olacaktır.” 
Bununla birlikte anayasal ve temel haklar teorisi için yapısal girişim mü- 
himdir, ancak temel hakların yapısına ilişkin ifadeler, temel haklara ilişkin 
tüm içeriksel ifadelerden önceliğe sahiptir”. 


B. Norm Olarak Temel Haklar 


I. Uyulması Zorunlu Kurallar Olarak Temel Haklar 


En önemlisi ve günümüzde Federal Alman Anayasası'nın temel haklara 
ilişkin teorik yapısal doğru kabul edilen ifadesi, Federal Alman Anayasa- 


* İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Anayasa Hukuku Anabilim Dalı 

1 EW Böckenförde, Temel Haklar Teorisi ve Temel Hakların Yorumu (1974), in: 
ibid, Staat, Verfassung, Demokratie, 2. Aufl. 1992, S. 115 (116). Benzer şekilde M.Jestaedt, 
Temel Hakların Kanunda Açılımı, 1999, S. 3: “Anayasa teorisinin alt disiplini olarak temel 
hak teorisi, temel hakların temel hak yorumuna ya da keza temel hak anlayışının önceliğine 
sahip işlev, yapı, içerek ve kapsamına ilişkin temel varsayımlarının toplamını, kısacası, 
apriori yoruma ilişkin temel hak anlayışını işaret etmektedir.” Ayrıca Böckenförde'ye 
ilişkilendirilenerek, fakat kendi aksanıyla J. F. Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 
2005, S.7: “Temel hukuk teorisi [...} hayata dair olaylar ve temel hak normundan bağımsız 
ilişkilendirmeye gerekli maddi kuralları gerekçelendiren ve bunların kullanımını normatif 
olarak yöneten tüm normatif, dolaylı, yani somut bir olaydan bağımsız bilgilerin tamamını 
kapsamaktadır.” 


? Konuyla ilgili diğer müdahaleleri mevcut kısıtlı alan nedeniyle dışarıda bırakmak 
gerekmiştir. Bu bilhassa işlevsel temel hak teorileri için de geçerlidir. Bu bakımdan klasik 
sınıflandırma için E.-W. Böckenförde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation 
119741, in: ibid., Staat, Verfassung, Demokratie, 2. Aufl. 1992, S. 115 (119 ff.); benzer, 
K. Kröger, Grundrechtstheorie als Verfassungsproblem, 1978, S. 15ff.; M.Sachs, in: 
ibid. (Hrsg.), Grundgesetz, 5.Aufl. 2009, vor Art. 1 Rn.63ff. (krş. Aynı zamanda bunun 
bağlantısı için ibid., Rn. 69); K. Stern, Idee der Menschenrechte und Positivitât der 
Grundrechte, in: J. Isensee/R Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 1992, 
$109 Rn.22ff.; ders., Staatsrecht, Bd.IIl/2, 1994, S. 1680ff. 


> R.Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 32 Genel olarak “belirleyici pratik 
öneme sahip bir konu” için temel hak teorilerini düşünerek H. Willke, Stand und Kritik 
der neueren Grundrechtstheorie, 1975, S. 13 ff., 241. 
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sının 1. maddesinin 3. fıkrası doğrultusunda şöyledir: Temel haklar kural- 
lardır. Bu kurallar, hukuk teorisi açısından ahlaki-etik önermeler, yani ya- 
saklar ve emirler içeren gereklilik kuralları olarak anlaşılmaktadır. Hukuk 
kuralı olarak temel haklar, hakkın süjesi tarafından ona riayet edilmesi, 
yani kural olarak - farklı yoğunlukta olsa da- mutlaka emredici düzen- 
lemelerine, yani ihmal yükümlülüğü (yasaklar) veya eylem mecburiyeti 
(emirler) gibi kurallara uyulmasını belirlerler. * Sıklıkla bunun yanında 
bir de üçüncü bir “deontolojik yöntem” zikredilmektedir’. Ancak, her 
türlü müsaadeye yönelik düzenlemeler yasak ve emirlerin yadsınması ola- 
rak yorumlanabilir. ° Ayrıca, “negatif yetki kuralları” olarak temel haklar 
ifadesi yaygın olarak kullanılmaktadır? Bununla özellikle temel hakların 
sınırlayıcı etkisi göz önünde bulundurulmaktadır. Temel haklar, bireye ne 
kadar karar ve hareket alanı tanırsa, devlet o kadar yetkilerinden mahrum 
olacaktır. 


Bir temel hak normu, anayasanın birliği prensibi nedeniyle prensip 
olarak mutlak olarak geçerli değildir, Bu surette kişi ve olaylar düşü- 
nülebilir ki; bunlarda temel hak normunun emirleri mutlak uygulama 
alanı bulamamakta veya — dogmatik formüle edilirse — her türlü temel 
hakkın koruma alanına müdahalenin anayasal bir gerekçe — sınırsız te- 
mel haklar için de — mümkün değildir. Her halükarda” bunun için de 
Anayasanın 1. maddesinin 1. fıkrasının tanıdığı, hakim görüşe göre doğ- 


İM. Sachs, Verfassungsrecht II, 2. Aufl. 2003, S. 24 ayrıca, başkaca delillerle tümüne 
genel olarak J. H. Klement, Verantwortung, 2006, S. 35 f. 


> Esas olarak H.Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S.4; krş. ayrıca B. Rüthers, 
Rechtstheorie, 4. Aufl. 2008, Rn. 124, 190 ff. Normu yürürlük özelliklerinden ayırmaya 
cevaz veren “semantik bir norm terimi” için, R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 
42 ff.; J.-R. Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, 1990, S. 
42 f.; Bu konuda yerinde bir eleştiri, C. Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, 2004, S. 14 f., 
Burada ele alınmayan, eski ve yeni öğretinin hukuk teorisine ilişkin norm tanımına yönelik 
kanıtlarla birlikte (ebd., En. 15); krş. Ayrıca bu tartışmaya detaylı olarak K. F. Röhl/H. C. 
Röhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 189 ff. 


© R.Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 182 ff. (184 f.) pozitif izin (yasağı 
olumsuzlama) ve negatif izin (emri olumsuzlama) ayrımı ile birlikte; K. E Röhl/H. C. 
Röhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 192, izinlerin norm vasfına yaklaştığı 
tartışmalıdır, krş. J.-R. Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, 
1990, S. 39 ff. (açıklayıcı) izin olarak temel haklar anlayışı krş. Alexy, ebd., S. 206 ff. 


7 B. Pieroth/B. Schlink, Grundrechte, 25. Aufl. 2009, Rn. 91 ff. 


8 Krş. B. Rüthers, Rechtstheorie, 4. Aufl. 2008, Rn. 114; R. Zippelius, Juristische 
Methodenlehre, 9. Aufl. 2005, S. 28 f. 


? Diğer iki istisnanın kabulü için (Anayasanın 19. Maddesinin 4. Fıkrasına göre 


son tahkikatın açılması; Anayasanın 16. Maddesinin 1. Fıkrasının 1. Cümlesine göre 
vatandaşlıktan çıkarılma) örnek olarak L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 2008, Rn.27, 
400, 885 f. 
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rudan üçüncül etki kuralı'9 istisna teşkil etmektedir'!. Burada sorun “in- 
san onuru” kavramının yorumunda bulunması ve bu yorumda sonuçta 
münferit vakıa ile ilgili olarak insan onurunun dokunulmazlığı ilkesinin 
istisnası olarak gösterebilmekte olan gerekçe alanının etkili olması, başka 
bir konudur. Anayasanın 1. maddesinin 1. fıkrasının mutlak kuralının 
karşısında, bir normun yürürlük alanının sınırlandırılmasına yönelik farklı 
tıkanıklıklar düşünülebilir. Bir norm, kendisi tarafından formüle edilmiş 
olan gerekliliğin yürürlüğünü öncelikle belirli özellikler vasıtasıyla tas- 
vir edilen vakıanın (olay) ortaya çıkması şartına bağlayabilir. Bu aynı 
ya da benzer bir etkiye, bir hukuki sonuç düzenlemesi ya da muhatabın 
özgülleştirilmesi "° yoluyla da erişilebilir. 


II, Kural ve İlke Olarak Temel Haklar 


Robert Alexy'in'? söylediği gibi '* temel hak norm teorisi, anayasada iki 
tür temel hak kuralı olduğu anlayışından hareket etmektedir. Bu türler 
nitelik olarak tayin ettiği gereklilikleri gösteren yükümlülükler açısından 
ayrılmaktadırlar. Bunlar kural ve prensip olarak adlandırılırlar © Bir ku- 
ral, kati olarak ne emrederse, emir kuralı prensibi önce yalnızca ilk izle- 


10 Onun yerine pek çok, P Hâberle, Menschenwürde und Verfassung am Beispiel 
von Art. 2 Abs. 1 Verf. Griechenland 1975, Rechtstheorie 11 (1980), 5.389 (412 ff.); 
P Kunig, in: I. von Münch/ders. (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. I, 5. Aufl. 2000, Art. 1 
Rn. 27; R. Zippelius, in: R.Dolzer/C. Waldhoff/K. Graßhof (Hrsg.), GG, Bd. 1, Stand: 
Dezember 2009, Art. 1 Abs. 1 und 2 Rn.35 (Bearbeitung: Dezember 1989); a.A. K.Stem, 
Staatsrecht, Bd.IV/1, 2006, S. 66. 


1 Wie hier H. Dreier, Grundlagen und Grundzüge staatlichen Verfassungsrechts: 


Deutschland, in: A. von Bogdandy/P Cruz Villalön/P M. Huber (Hrsg.), Handbuch 
Ius Publicum Europaeum, Bd. I, 2007, $ 1 Rn. 144; U. Penski, Rechtsgrundsätze und 
Rechtsregeln, JZ 1989, S. 105 (107); a.A. B.Rüthers, Rechtstheorie, 4.Aufl. 2008, Rn. 114. 


12 H, Lenk, Von Deutungen zu Wertungen, 1994, S.221. 


BOR. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 71 ff., 117 ff. Grundlegend bereits 
früher R. Dworkin, Bürgerrechte ernst genommen, 1984 [Übersetzung des englischen 
Originals »Taking Rights Seriously« von 19781, S.54 ff., 145H.; |. Esser, Grundsatz und 
Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4.Aufl. 1990 [zuerst 1956}, 5.39 
ff., 69 ff. Ardından Alexy z. B. M. Borowski, Grundrechte als Prinzipien, 2. Aufl. 2007, 
S.68H.; ders., Die Glauberis- und Gewissensfreiheit, 1999, S.95H.;}.-R. Sieckmann, 
Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, 1990. 


14 İlkeler teorisinin tarihsel gelişimi için R. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 
2003, S. 60 ff. 


5 Özellikle özel hukukta temsil edilen hukuk teorisine ilişkin hukuk normları ( 


hukuk cümleleri, yani kuralları) ile temel ilkeleri (prensipler) birbirinden ayıran baskın 
görüşün aksine; krş. C.-W. Canaris, Feststellung von Lücken, 2. Aufl. 1983, S. 94;/ Esser, 
Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4. Aufl. 1990, S. 
51 ff., 93 ff.; K. Larenz, Richtiges Recht, 1979, S. 23 ff. 
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nim “prima facie) olarak sayılmaktadır. Kuralın gerekliliği hukuki ve fiili 
şartlar saklı kalmak üzere, bu şartlar altında uygulamaya konulan emir- 
lerdir. Zorunlu olan, kuralın her seferinde en iyi şekilde gerçekleştirilmesi- 
dir (en iyi şekilde gerçekleştirme emri). Bir prensibin gerekliliği bir başka 
prensibin gerekliliği ile çatışırsa, bu durum bir değerlendirmeyi gerektirir. 
Sonuç olarak bu ilke, gerçek şartlar dikkate alındığında daha da önemli 
hal almakta ve ilk izlenim gerekliliği (Prima-face-Sollen) mutlak bir gere- 
klilik haline gelmektedir. 


İlkeler teorisinin yardımıyla ölçülülük ilkesi, özellikle Federal Anayasa 
Mahkemesinin yansıma odaklı yargısal uygulamaları ile ikna edici şekil- 
de yinelenmektedir'°. Bu nedenle, ilkeler teorisi genellikle temel haklar 
doktrini” ve bireysel vakıalara yönelik kararları etkilemiştir'* Ancak, buna 
karşın bu düşünce başvurulabilir (referiert) ve hatta daha derinleştirilebilir 
nitelikte olan karışıklık ve farklılıklarından dolayı"? ciddi bir eleştiri ile 


16 IV 3.’de daha ayrıntılı şekilde. 


17 Temel hak doktrini kavramı hususunda krş. G. Lübbe-Wolff, Die Grundrechte als 
Eingriffsabwehrrechte, 1988, S. 13; M. Morlok, Was heißt und zu welchem Ende Studien 
man Verfassungstheorie?, 1988, S. 39; R.Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 2. 
Aufl. 1991 (19831, S. 307 ff.; W. Schmidt, Grundrechte - Theorie und Dogmatik seit 1946 
in Westdeutschland, in: D. Simon (Hrsg.), Rechtswissenschaft in der Bonner Republik, 
1994, S. 188 (212); K.-E. Hain, Ockham's Razor - ein Instrument zur Rationalisierung 
der Grundrechtsdogmatik?, JZ 2002, S. 1036 (1037f); “temel hak teorisi” ile sınırına 
ilişkin mevcut durum ve deliller hakkında genel bilgi için bkz. J. F. Lindner, Theorie der 
Grundrechtsdogmatik, 2005, S. 1 ff. (insbes. S. 3 m. Fn. 9). Hakim olan, Lindner'e göre 
(ibid.) alternatif bir kavram kullanımıdır. Temel hak doktrini ile temel hak teorisi buna 
göre hiçbir kavramsal kesişme noktasına sahip değillerdir („kavramsal ve işlevsel ayırım“); 
krş. C. Starck, in: H. von Mangoldt/E Klein/ ders. (Hrsg.), GG, Bd. I, 5. Aufl. 2005, Art. 
1 Rn. 158ff. (159); Lübbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, S. 13, 20, 
krş. ama aynı zamanda S. 64; aksine Lindner selbst (ebd., S. 5 ff. [7}: Grundrechtstheorie 
als Teilmenge der Grundrechtsdogmatik). 


18° Ayrıca, Avrupa hukukunun objektif hukuka ilişkin hukuk ilkelerinin yabancı hukuk 
düzenlerine oradaki etkisi ve Avrupa birliği hukukunun baskın final vasfı dolayısıyla rabıtaya 
muktedir mümkün olabilir.; vel. W. Kahl, Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, 1993, 
S. 71 ff. (73 f.) Avrupa hukukunda hukukun genel ilkelerinin hukuki niteliğini izahı işaret 
eden H. Kutscher, Zum Grundsatz der Verhältnismäßigkeit im Recht der Europäischen 
Gemeinschaften, in: Deutsche Sektion der Internationalen Juristenkommission (Hrsg.), Der 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit in europäischen Rechtsordnungen, 1985, S. 89 (92); H. 
Lecheler, Der Europäische Gerichtshof und die allgemeinen Rechtsgrundsätze, 1971, S. 46 f. 


1% Özellikle bkz. M. Sachs, in: K. Stern, Staatsrecht, Bd. III/1, 1988, S. 504 £.; M.Je- 
staedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, S. 212 ff.; K.-E. Hain, Die Grundsätze 
des Grundgesetzes, 1999, S. 95 ff., 118 Daha da ciddi, R. Poscher, Grundrechte als 
Abwehrrechte, 2003, S. 73 ff. (81): Prinzipientheorie »kollabiert letztlich in einer 
Abwägung aller relevanten Aspekte des Einzelfalls«; krş., aynen., Einsichten, Irrtümer 
und Selbstmissverständnisse der Prinzipientheorie, in: J.-R. Sieckmann (Hrsg.), Die 
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karşılaşmıştır. Şöyle ki: Aslında, ilkeler olarak temel haklar anlayışı, ana- 
yasa yorumcularına göre anayasa metninin kabul edilemez bir çözümüdür. 
Eğer bir temel hak tarafından gerekçelendirilmiş olması gereken (Sollen) 
kural dışı iyi bir nedene ilişkin - sadece bir karşı prensip - ihtiyati kayıt 
içeriyorsa, anayasa, sonunda herhangi bir çözümün kaynağı olma tehlikesi 
ile karşı karşıya kalmaktadır. Tabii ki anayasa istisnai durumlarda ölçülü 
şekilde izin vermektedir, ancak bunu her zaman ve her yerde değil, sürekli 
ilkeler teorisini en iyi şekilde gerçekleştirme emri anlamına uygun olarak 
yapmaktadır. ” 


C. Sübjektif Haklar Olarak Temel Haklar 


I. Objektif Hukuk Kuralları Olarak Temel Haklar 


Temel hak normları bir muhatabı emir ve yasaklarla belirli bir tutuma 
mecbur kılmaktadır. Bunlar bunun sonucu olarak objektif hukuk kural- 
larıdır?'. Her bir temel hak, temel hak muhatabının doğrudan hukuki 
sorumluluğu şeklinde bir gereklilik kuralına uygun düşer. > Objektif hu- 
kuk, aynı zamanda sübjektif hak için kesin bir temel oluşturur”, bu açı- 
dan mantıksal olarak temel hakların sübjektif hukuksal kapsamına göre 
üstünlüğe sahiptir. 


Prinzipientheorie der Grundrechte, 2007, S. 59 ff.; differenziert-kritisch zuletzt /. H. 
Klement, Vom Nutzen einer Theorie, die alles erklärt, JZ 2008, S. 756 (759 ff.). Vgl. auch 
die Auseinandersetzung mit R. Dworkin (Taking Rights Seriously, 1978) bei II. L. A. Hart, 
The Concept of Law, Postscript, 2. Aufl. 2002, S. 259 ff. 


20 Optimal hale getirme ile ilkelerin tamamen eşitlenmesine haklı eleştiri M.Jestaedt, 
Die Abwägungslehre - ihre Stärken und ihre Schwächen, in: Festschrift für J. Isensee, 
2007, S. 253 (263 £); scharfsinnig bereits P Lerche, Die Verfassung als Quelle von 
Optimierungsgeboten, in: Festschrift für K.Stern, 1997, S. 197 (204 ff.). 


21H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Vorb. Rn. 66. 


> Her bir objektif hukuk kuralının temel ve vazgeçilmez unsuru olarak yükümlülüğe 
sebebiyet veren etki C. Steinbeiß-Winkelmann, Grundrechtliche Freiheit und staatliche 
Freiheitsordnung, 1986, S.9£. m. Fn. 14. 


> Esas olarak ESomlö, Juristische Grundlehre, 2. Aufl. 1927, S. 439 ff.; vgl. ferner 
P Badura, Arten der Verfassungsrechtssätze, in: J. Isensee/P Kirchhof (Hrsg.), Handbuch 
des Staatsrechts, Bd. VII, 1992, $ 159 Rn.24; H. Dreier, Subjektiv-rechtliche und 
objektivrechtliche Grundrechtsgehalte, Jura 1994, S. 505 (506); E. Friesenhahn, Der 
Wandel des Grundrechtsverstândnisses, in: 50. DJT, Bd. II, 1974, S. G 1 (4). 
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II. Bireysel Hak Kapsamı 


1. Temel Hak ve Temel Hak Normu 


Temel haklar, sübjektif hakların en iyi belirtisidir (par excellence).” Bir süb- 
jektif hak, belirli bir objektif hukuk kuralı düzenlemesinin hukuki neti- 
cesidir.” Bu yolla temel hak sahibi, temel hak yükümlüsünü temel hak 
kuralı emrine riayet etmeye zorlamaya, başka bir ifadeyle onu en azından 
temel hak kuralına uygun hale getirmek için yaptırım gücüne sahiptir”, 
Burada, özellikle önleme hakkı, müdahalenin men'i veya tecavüzün sonuç- 
larının men'i talepleri olumsuz olanlarıdır.” Bir temel hak, haliyle belirli 
bir şekilde düzenlenmiş temel hak normundan meydana çıkan öznel bir 
haktır. Temel haklar sübjektif hakları güvence altına almamakta, temel 
haklar aslında bir yasal somutlaştırmadan bağımsız” sübjektif (bireysel) 
haklardır. Sadece bir kamu otoritesini belirli bir konuda mükellef kılan ve 
bundan faydalanana mutlaka belirli bir tür öznel hukuki yetki tanımayan 
bir kural, ona temel hak adı verilmesini sağlamaz. Yurttaşları yansıma et- 
kisi ile koruyan”? temel hakların, sübjektif hak mı yoksa sadece objektif 
hak hükmü mü olduğuna ilişkin ilk tartışma, Georg Jelinnek'in bireysel 


24 İfade tarzı için bkz. W Schmitt Glaeser, Der freiheitliche Staat des Grundgesetzes, 


2008, S. 51. 


> H.Kelsen, Reine Rechtslehre, 2.Aufl. 1960, S. 140: Bu sübjektif hak,— objektif- 
hukuka, ondan bağımsız bir şey olarak, hukuki zorunluluk kadar karşısında bulunmaktadır. 
[...} Ki bireyin sübjektif bir hakkı, yani sahip olduğu belirli bir hukuki yetkisi, bir hukuk 
normunun bu bireyin belirli bir davranışının belirli sonuçlarının koşulu haline gelmesi 
anlamına gelmektedir.”: G.Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 2. Aufl. 
1905, S. 9: “Bu nedenle bir kamu hukuku objektif düzeni, sübjektif kamu hukukunun 
sebebidir.” 


26 Aynen H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2009, $8 Rn. 
2, 4; ayrıntılı D.Merten, Begriff und Abgrenzung der Grundrechte, in: ders./H.-). 
Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. II, 2006, $35 Rn. 102ff.; C. Steinbeiß- 
Winkelmann, Grundrechtliche Freiheit und staatliche Freiheitsordnung, 1986, S. 12 ff. 


27 Vgl. B.Pieroth/B. Schlink, Grundrechte, 25. Aufl. 2009, Rn. 76; M.Sachs, in: 
K.Stern, Staatsrecht, Bd.111/1, 1988, S.619ff., 671 ff. 


2 Kış. Ayrıca D. Merten, in: ders./H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, 
Bd. II, 2006, $ 35 Rn. 57: Objektif temel hak hükmü ile subjektif temel hak arasındaki ayrım. 


> BVerfGE 6, 386 (387); krs. ayrıca F. Hufen/C. Bickenbach, Verwaltungsprozess 
zwischen Konsolidierung und permanenter Reform, Die Verwaltung 39 (2006), S. 525 (544 
ff.); A. Köpfler, Die Bedeutung von Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz im Verwaltungsprozess, 
2008, S. 22 ff., 34 ff.; anders aber R. Wahl, Die doppelte Abhängigkeit des subjektiven 
öffentlichen Rechts, DVBI. 1996, S.641 ff. 


39 Bu konuda sayısız delillerle H. Dreier, Dimensionen der Grundrechte, 1993, S. 
28; E. W. Böckenförde, Wie werden in Deutschland die Grundrechte im Verfassungsrecht 
interpretiert?, EuGRZ 2004, S.598 (599). 
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kamu hakları sistemi?! sonrasında birinci görüş lehine sonuçlanmış, bu gö- 
rüsü de Weimar Anayasası aynen sürdürmüştür. Federal Alman Anayasası 
bizatihi bu bakımdan bunu apaçık ifade etmekte (Krş., Md.2 f. .l, 19 £..4, 
93 f.. 1 Nr. 4 a FAA), burada - bu Paul Labant’? ve Georg Jellinek33, ve 
ayrıca Weimar kamu hukuku kuramının?i tasavvuru dışında bulunmak- 
taydı- bireyin kanun koyucuya karşı dahi doğrudan uygulanabilir hakları- 
nı belirlemektedir (Md. 1 f. 3, 20 f. 3 FAA). » 


Temel hakların sübjektif haklar olduğu varsayıldığında Federal Alman 
Anayasasının “temel haklar” şeklinde başlıklandırılmış bölümden türe- 
tilmekte olan normların toplamı ile nesnel olarak “temel hak” şeklinde 
adlandırılmayı gerektiren normlar birbirinden ayırt edilebilmelidir. Temel 
haklar kısmında düzenlenen normlar bölümü, “temel hak normları” olarak 


3 G. Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 2. Aufl. 1905, S. 106: 
Bireyde lokal hale gelmiş hukuksal talepler üretme olasılığı nedeniyle negatif statü, 
önemli ölçüde objektif hukukun salt bir yansıma etkisinden ayrışmaktadır. (...) negatif 
statüye belirli bir yöne göre inkâr etme ya da rahatsız etme durumunda, itiraz yolunda 
özgürlüklerin tanınması ve rahatsız edici kamusal eylemin kaldırılması talep edilebilir; birey 
kendi çıkarına hukuk düzenine normlar oluştura ve bir resmi dairede işlem başlatabilir. 


32 P Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. I, 3. Aufl. 1911, S. 134 ff., 
151; 157; 


33 Vgl. G. Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 2. Aufl. 1905, S. 103: 
„Tüm özgürlükler basitçe yasadışı kısıtlamalar özgürlüğüdür. O Bühler (Die subjektiven 
öffentlichen Rechte und ihr Schutz in der deutschen Verwaltungsrechtsprechung, 1914, S. 
61 ff. [insbes. 129, 155, diğerlerini takiben, temel hakların sübjektif haklar doğurduğunu 
tespit etmiş, lakin bu düşünce kendisini idarenin yasallığı prensibine ulaştırmıştır; bunun 
için genel olarak geç dönem anayasacılığın temel hak anlayışına bakmak için H. Bauer, 
Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom subjektiven öffentlichen Recht, 1986, S. 64 
f. Buna karşılık, Amerikalı kolonistlerin ilk önce Virginia haklar bildirgesinde ve daha 
sonra 1776 tarihli bağımsızlık bildirgesinde belirledikleri temel haklar, ve de sadece 
İngiliz Parlamentosunu bağlamalı ve özellikle istenmeyen vergi yükünü engellemeliydi. 
krş. sadece D. Grimm, Rückkehr zum liberalen Grundrechtsverständnis?, in: ders., Die 
Zukunft der Verfassung, 1991, S. 221 (224). Bu nedenle kanun koyucuyu temel hakların 
bağlamasının temel hakların gelişiminde geç bir adım olduğu, sadece Almanya için doğru 
görülebilir. 

34 Modern bakış açısından farklı H. Dreier, Die Zwischenkriegszeit, in: D. Merten/H.-}. 
Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, § 4 Ra. 12 ff., 38 ff., mit zahlreichen 
Nachweisen. Vgl. auch C. Starck, in: H. von Mangoldt/ F. Klein/ ders. (Hrsg.), GG, Bd. 1, 
5.Aufl. 2005, Art. 1 Abs.3 Rn. 168: -Geçis zamanı Çoğunluk görüşüne göre yerinde olarak 
temel hakların yürürlük düzenlemesi ve kanun koyucunun temel hak bağlayıcılığı Weimar 
İmparatorluk Anayasası'na göre Anayasanın 1. Maddesinin 3. Fırkasının önemli yeniliği 
geçmişe bakıştır;vgl. H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Art. 1 Abs.3 Rn. 
32ff., 54 ff; K Stern, Staatsrecht, Bd. HI/I, 1988, S. 1187 ff., 1253 ff. 


33 Anayasanın 1. Maddesinin 3. Fıkrası haklı olarak « (BVerfGE 31, 58 (727) anayasa 
kapsamında temel hakların geçerlik şekli ve yaptırım gücü için “ana norm” olarak kabul 
edilir. 
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adlandırılabilir.* Kuşkusuz bu adlandırma yanlış anlaşılabilir niteliktedir, 
çünkü gerçi bu bölüm sübjektif hakların teşekkül ettiği normlardır, ancak 
bu bölüm aynı zamanda salt objektif hukuka ilişkin normları da barındır- 
maktadır. Anayasanın temel haklar kısmından türetilmiş, fakat devletin 
sanatın desteklenmesine ilişkin sübjektif hukuk açısından korunmamış 
yükümlülüğü bir temel hak normu olmakla birlikte, temel hak değildir. 


Bu durumda söz konusu olan devletin amacına yönelik düzenlemedir.” 


2. Temel Hakların Objektif Hukuka İlişkin Kapsamı 


Eğer yaygın olarak temel hakların “objektif hukuka ilişkin kapsamı” ya da 
“objektif hukuka ilişkin boyutu” deniyorsa, bu surette bununla normal 
olarak sınırlandırılabilir açıklığın yürürlük önemi demek istenmemekte, 
temel hak normları objektif yürüklükteki hukuktur denmektedir.’ Bu su- 
rette sadece şu da anlaşılmamalıdır; kamu gücünün yapma ya da yapma- 
ma (ihmal) şeklindeki eylemlerinde temel haklar tarafından korunan hu- 
kuki değer, birey vasıtasıyla sübjektif olarak ileri sürülmese dahi dikkate 
alınmak zorundadır (temel haklara saygı kuralı). Daha ziyade, türlü türlü 
sübjektif hukuka ilişkin istisnai değerlerden oluşmuş temel hak işlevleri 
terminolojik olarak bir araya getirilmelidir. Bunun yanında temel hak iş- 
levleri tabiri, temel hak süjelerinden bağımsız olarak uygun bir sübjektif 
hak tanınmaksızın objektif hukukla ilgili olarak sübjektif hukuka ilişkin 
değerlerin aksine sadece objektif hukukla ilgili bir yükümlülüğü ifade 
eden temel hak normunun söz konusu olduğunu göstermemektedir. Bila- 
kis, objektif hukukla ilgili olarak normların içeriği, yani bu -basit bir ifa- 
deyle- devleti salt bir ihmale, eylemsizliğe değil, aktif bir eyleme yükümlü 
kılan koruyucu haklara ilişkin temel hak değerlerinden türeyen temel hak 
olarak nitelendirilebilir;”?” bu nedenle buna geniş anlam ya da açık anlam 
da denilebilir.“ Bu normlarda söz konusu olan, belirli arzu edilen durum- 


36 Aynen R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, 8.56. 

37 Esaslı olarak kanıtlanmış, bkz. K-P Sommermann, Staatsziele und 
Staatszielbestimmungen, 1997, S.411 ff., 425 f. 

3 H.D, Jarass, in: ders./B. Pieroth (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2007, Vorb. vor Art. 1 Rn.3; 
M. Sachs, Abwehrrechte, in: D. Merten/H.-}. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, 
Bd. II, 2006, $ 39 Rn. 39. 

9 H. Dreter, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Vorb. Rn.94. 

0 Krş. Bu temel hakların ayrıntılı önem katmanları için K. Hesse, Grundzüge des 
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 349 ff., 358 
ff.; ders., Bedeutung der Grundrechte, in: E. Benda/W. Maihofer/H.-J. Vogel (Hrsg.), 
HdbVerfR, 2. Aufl. 1994, 8 5 Rn. 17 ff., 24 ff. 
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ların himayesidir. Bu durumlar bu kapsama giren bireylerin menfaati için 
olmazsa olmaz bir zorunluluk arz etmemektedir, bilakis, hukuk düzeninin 
menfaatine bir durum arz etmektedir. Bu nedenle günümüzde temel hak- 
ların, hem sübjektif haklar hem de devlet için objektif kurallari! açısından 
çift işleve sahip olduğu yaygın olarak kabul edilmektedir“. Şayet normları 
belirleyen emirler ve yasaklar, sübjektif haklara ilişkin pozisyonlarına göre 
kategorize edilmekteyse,” ancak ikinci bir adımda, sadece aşağıdaki adım- 
la belirlenebilecektir.“ 


III. Objektif Hukuka İlişkin Kapsamı Yeniden Sübjektif Hale Getirme 


Sonuç olarak, objektif hukuka ilişkin temel hak değerlerinin sübjektif hu- 
kuk olarak işlevselleşmesi sorusu hala açıklanamamıştır. ” Devlet eylem- 
leriyle objektif hukukla ilgili temel hak değerini ihlal eder, aynı zamanda 
bir temel hakka müdahale ederse, bireyin bu ihlali anayasa şikâyeti yolu 
ile talep hakkı olduğu kuşkusuzdur. Bir temel hakka her türlü anayasaya 
aykırı müdahale halinde bu durum geçerlidir." 


Nerede temel hak müdahalesine ilişkin bağlantı ve objektif hukuka 
ilişkin temel normların ihlali yoksa, orada muhatabın sübjektif hakkının 
mevcudiyetinin izahı daha da zordur. Çünkü anayasa metni objektif hu- 
kuka ilişkin değerler için nerdeyse hiçbir emareye sahip görülmemekte,i 
bu değerlerin sübjektif hukuka, dolayısıyla korunması sorunsalına sonuçta 
sadece temel hak teorisi düzeyinde makul cevap bulunabilmektedir. Her 


A ál Vgl. U. Scheuner, Die Grundrechte als Richtlinie und Rahmen der Staatstätigkeit, 
DOV 1971, S. 505 ff.; H.-P Schneider, Grundrechte als Verfassungsdirektiven, in: D. 
Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, $ 18 Rn. 1 ff.; K. 
Stem, Idee der Menschenrechte und Positivitât der Grundrechte, in: J. Isensee/P Kirchhof 
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 1992, $ 109 Rn.55. 


42 


Tamamen hakim görüş; krş. nur G. Haverkate, Verfassungslehre, 1992, S. 252 
ff; H. D. Jarass, Die Grundrechte: Abwehrrechte und objektive Grundsatznormen, in: 
Festschrift 50Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. II, 2001, S. 35 (36f.). 


3 Usuli sonuglara iliskin E.-W. Böckenförde, Grundrechte als Grundsatznormen, 


Der Staat 29 (1990), S. 1 (14 £.). 


44 


Bu gift agamaya bkz. H. Dreier, Subjektiv-rechtliche und objektiv-rechtliche 
Grundrechtsgehalte, Jura 1994, S.505 (506m. Fn. 21 f); K.Hesse, Grundzüge des 
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn.279; A. Scherzberg, 
Objektiver Grundrechtsschutz und subjektives Recht, DVBl. 1989, S. 1128 (1133). 


5 Bu konuda ayrınılı, K. Stern, Staatsrecht, Bd.III/1, 1988, S. 978 ff.;, M.Dolderer, 
Objektive Grundrechtsgehalte, 2000, S. 351 ff.; M.Ruffert, Vorrang der Verfassung und 
Eigenständigkeit des Privatrechts, 2001, S. 237 ff. 


46 H, Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Art. 2 Abs. 1 Rn. 44. 


İT Sonuçta, Anayasanın 6. maddesi temel haklara ilişkin ifa yükümlülüklerini münferit 
durumlarda öznel olarak korumakta, böylece yararlanıcının bir talebini ifada ısrar etmektedir. 
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şeyden evvel güncel hukuk yoluyla gelişmiş koruyucu normlar teorisine 
müracaat, bu işin nazari doğasından kaynaklanır.“ Objektif hukuka iliş- 
kin temel hak işlevlerinin anayasa yargısı ile gerekçelendirmesi yoluyla 
bireyin doğrudan korunmasının anlamı soruluyorsa ise de en azından yer- 
leşik Lüth kararında bedel daha ziyade düşük olmuştur. Gerçi, objektif 
hukuka ilişkin işlevler, özellikle temel hakların geçerlik gücünü - koru- 
yucu haklar olarak anlaşılmalı - güclendirecektir.“” Lüth -kararının Ru- 
dolf Smed'in” devlet merkezli bütünleşme kuramına refleks etkisi, bireyi 
korumadan ziyade hukukun meşruiyetini iadeye yönelmiş bir öğretinin 
refleks etkisi olarak görülebilir. Son olarak bu sorunun cevabı, bir yeniden 
sübjektif hale getirme probleminin esasta açıklanmasına bırakılmalı, da- 
hası bu, önemli bir temel hak teorisi ve dogmatiğiyle ilgili eksiklik olmayı 
gösterse bile burada bu mümkün görülmemektedir. 


Bununla birlikte sonuç olarak şunlar söylenebilir: Objektif hukukla 
ilgili değerlerin en önemli göstergesi olarak temel hakların koruma öde- 
vi, hakkın yeniden sübjektif hale getirilmesi yoluyla gerçekten de büyük 
ölçüde kuvvetlendirilmiştir; bu itibarla, günümüzde sübjektif hakların 
korunma boyutu, objektif yükümlülük boyutunun nüvesini oluşturan ve 
Anayasanın 93. maddenin 1. fıkrasının 4a bendinin arka planını gösteren 
bir bağlantı oluşturmaktadır” Bununla beraber objektif hukukla ilgili 
bir diğer temel işlevleri nazara alırsak, sonuçta prensip olarak başkaca hiç 
bir değeri de yoktur”. Bundan dolayı Hartmut Maurer'in şu görüşlerine 
katılmak gerekir: “devlet - vatandaş ilişkisi sübjektif temel haklar ile ob- 
jektif temel hak değerleri arasındaki fark (muhtemel sübjektif hukukla 
ilgili düzenleme ile birlikte) hatalıdır. Temel haklar devletin belirli yüküm- 


48 Bu yaklaşım izleyen M. Dölderer, Objektive Grundrechtsgehalte, 2000, S. 357 ff. 


4 BVerfGE 7, 198 (205); açıkça bu doğrultuda savunan B.-O. Bryde, Programmatik 
und Normativitât der Grundrechte, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der 
Grundrechte, Bd. I, 2004, $ 17 Rn. 35 ff. 


59 Analiz yaparak C. Möllers, Staat als Argument, 2000, S. 100 ff.; vgl. auch B.- 
O. Bryde, Programmatik und Normativität der Grundrechte, in: D. Merten/H.-J. Papier 
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, $17 Rn.31. 


5 Bu konuda daha ayrıntılı C. IT. 3. 


5? H, D. Jarass, Funktionen und Dimensionen der Grundrechte, in: D. Merten/H.-). 
Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. II, 2006, $ 38 Rn. 34 ff.; B. Pierotb/ 
B.Schlink, Grundrechte, 25. Aufl. 2009, Rn.99: “Temel hakların objektif hukuka iliskin 
işlevleri yeni sübjektif hakların ebesi olarak görülmektedir”; bu görüş hakkında diğer 
veriler için bkz.H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Bd: I, 2. Aufl. 2004, Vorb. Rn. 
95, kendisi dikkat ve farklılaşma için desteklemekte; koruyucu haklara ilişkin temel 
hak boyutunun ötesinde objektif anayasa hukukunun özneleştirilmesini prensip olarak 
reddeden z. B. H. Betbge, Die Grenzen grundrechtlicher Subjektivierung objektiven 
Verfassungsrechts, in: Festschrift für J. Isensee, 2007, S. 613 (621 ff..). 
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lülüklerini gerçekleştirmekte, bunlar bireyin sübjektif haklarına tekabül 
etmektedir. Bunlar savunma hakları, koruyucu haklar, mal ve teşkilata 
ilişkin haklar ve yararlanma haklarıdır. Şüphesiz sübjektif temel hak ancak 
objektif hukukla ilgili güvencelerin var olduğu zaman olabilir ”* 


D. Değer Olarak Temel Haklar 


I. Lüth Kararı 


Federal Anayasa Mahkemesi'nin temel hukuk teorisine ilişkin en ehemmi- 
yetli kararı” 15 Ocak 1958 tarihli Lüth kararıdır.” Mahkeme bu kararın- 
da, temel haklara, ikinci bir adımdan doğan değer düzenini atfetmektedir. 
Lüth kararında, bugüne kadar temel hak teorisi ve temel hak dogmasını 


56 Basit olarak şöyle söy- 


meşgul eden hemen hemen her şey ele alınmıştır. 
lenebilir: Federal Anayasa Mahkemesi anayasasın temel haklar metninden 
zaman içerisinde iktibas ettiği ” normların çeşitliliği, sadece değerler dü- 


zeni düşüncesiyle ve temel haklara yüklenen evrensellikle” açıklanabilir.” 


5 H, Maurer, Staatsrecht I, 5. Aufl. 2007, 89 Rn.21. 


54 Daha önceden öngörmüş olduğu bir “big bang”tan (krş. BVerfGE 6, 32 [40 £.}; 6, 55 
(72) bahseden R. Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht - Verfassungsgerichtsbarkeit 
und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL 61 (2002), S. 7 (9); vgl. auch E. Friesenhahn, Der 
Wandel des Grundrechtsverstândnisses, in: 50. DJT, 1974, S. G 1 ff; H. H. Rupp, Vom 
Wandel der Grundrechte, AöR 101 (1976), S. 161 ff.; R. Wahl, Die objektivrechtliche 
Dimension der Grundrechte im internationalen Vergleich, in: D. Merten/H.-J. Papier 
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, $ 19 Rn. 3: “dönüm noktası“. 


55 Bu konuda birçoğunun yerine H.Dreier, Dimensionen der Grundrechte, 1993, S. 


10ff.; T. Rensmann, Wertordnung und Verfassung, 2007, S. 96 ff. 


2 Kış. E.-W. Böckenförde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29 (1990), 
S. 1 (8); R. Wahl, Die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte im internationalen 
Vergleich, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, 
$ 19 Rn. 5: “Başkaca temel hak değerlerinin, yani çatı prensibi olarak, güçlü bir şekilde 
kaynayan kaynağı” olarak temel haklar. 


57. Ayrıntılı olarak C. II. 2. 


58 Benzer şekilde H. Dreier, Grundlagen und Grundzüge staatlichen Verfassungsrechts: 
Deutschland, in: A. von Bogdandy/P Cruz Villal6n/P M. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius 
Publicum Europaeum, Bd. I. 2007, $1 Rn. 134 ff., der plastisch von einer »Entwicklung 
der Extensivierung, der Intensivierung und der Entfaltung neuer Dimensionen der 
Grundrechte i. S. einer Pluralisierung« spricht; R. Wahl, Die objektiv-rechtliche Dimension 
der Grundrechte im internationalen Vergleich, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), 
Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, $ 19 Rn.4: den Grundrechten wurde »eine 
absolute« oder »universale« Wirkung zuerkannt«. Benzer şekilde önceden M. Morlok, 
Entwicklungstendenzen des Grundrechtsschutzes im deutschen Verfassungsrecht - Zur 
Ausweitung und Intensivierung des Grundrechtsschutzes, in: H.Bauer/P M. Huber/Z. 
Niewiadomski (Hrsg.), Ius Publicum Europaeum, 2002, 8.41 (42 ff.). 


5 Krş, E Ossenbühl, Probleme und Wege der Verfassungsauslegung, DÖV 1965, S. 
649 (654). 
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Buna göre de öğretide, Federal Anayasa Mahkemesinin Lüth kararı ile bir 
üçüncül etki kuramı öngören temel haklar teorisini geliştirdiği ve tüm 
hukuk dünyasına temel hakların yürürlüğüne ilişkin bir “temel neden” 
kazandırdığı ifade edilmektedir." 


Federal Anayasa Mahkemesinin karar metni aynen şöyledir: 


“Hiç şüphesiz temel haklar, öncelikle kamu gücü tarafından bireylerin 
özgürlük alanına müdahale edilmemesini güvence altına almak için belir- 
lenmiştir: bunlar bireyin devlete karşı koruyucu haklarıdır. [...} Fakat aynı 
oranda doğtudur ki; tarafsız bir dünya düzeni öngörmeyen anayasa [...}, 
temel haklar bölümünde objektif bir değer düzeni inşa etmiş ve doğru- 
dan burada temel hakların yürürlük gücünün ilkesel olarak güçlendiril- 
miş olduğunu ifade etmektedir [...}. Bu değer sistemi ki bunun merkezi, 
sosyal toplum dâhilinde serbestçe gelişen beşeri kişilikte bulunmaktadır, 
anayasal temel karar olarak hukukun bütün alanlarında geçerli olmak zo- 
rundadırf...}’.°' 


Anayasanın “değer düzeni”nin, Federal Anayasa Mahkemesine temel 
hakların evrenselleştirilmesinde “isim babası” olarak hizmet ettiği, daha 
sonra da önemsizleştiği ve bu esnada adeta zamanın geçmesi ve ifa ile 


sona erdiği “tarihselleştirme tezi” © 


yönündeki tez, kabul edilemez. Bu 
tez umumiyetle metodolojik olarak olgunlaşmamış (çünkü bu olsa olsa 
Case - Law - Sistemi'ne uygun) ve somut uygulamada tarihselci mahke- 
me kararlarının keyfi maksadı tehlikesi içermektedir. Somut olarak (Lüth 
kararı) tarihselci yaklaşım, anayasal siyasete ilişkin idealist düşünce eğili- 


minden çok, gerçekliğe katlanma şeklinde ifade edilmektedir. Federal 


60 R, Wahl, Die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte im internationalen 


Vergleich, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, 
$19 Rn.4. 


61 BVerfGE 7, 198 (204 £.). 


62 


Bu anlamda özellikle O. Lepsius, in: M.Jestaedt/ders. (Hrsg.), Rechtswissen- 
schaftstheorie, 2008, S. 1 (47 ff.). Vgl. auch - wenngleich mit anderer Stoßrichtung - M.Je- 
staedt, in: B. Rill (Hrsg.), Grundrechte - Grundpflichten: Eine untrennbare Verbindung, 
2001, S. 67 (77ff.); ders., Diskriminierungsschutz und Privatautonomie, WDStRL 64 
(2005), S. 298 (331 £.). 


©3 Lüth kararının tarihsellestirimesine karşı isabetli olarak, R. Alexy, Verfassungsrecht und 
einfaches Recht - Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, WDStRL 61 (2002), 
S. 7 (9f.), unter Betonung von drei zentralen Ideen des Lüth-Urteils, die »für immer |...) groß 
und bedeutend« blieben; H. Schulze-Fielitz, Das Lüth-Urteil - nach 50 Jahren, Jura 2008, S. 
52 (57); C.Starck, in: H. von Mangoldt/F. Klein/ders. (Hrsg.), GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 
1 Abs. 3 Rn. 156. Vgl. auch W. Kahl, Neuere Entwicklungslinien der Grundrechtsdogmatik, 
AÖR 131 (2006), S. 579 (592); H. D. Jarass, Grundrechte als Wertentscheidungen bzw. 
objektivrechtliche Prinzipien in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AÖR 
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Anayasa Mahkemesinin değerler modelini — ve sadece terminolojik — terk 
ettiği de doğru değildir.“ Tam aksine değerler konusu, mahkeme kararla- 
rında (anayasal değer, değer düzeni, değer sistemi, v.b.) semantik-işlevsel 
özdeşleri yanında objektif hukuka ilişkin değerler veya objektif düzenin 
değerleri gibi farklı farklı sözcüklerle ifade edilmekte,” sadece duruma 
göre değil, bugüne kadar sürekli zikredilmektedir.““ Nihayetinde bir örnek 
vermek gerekirse anayasanın “değer sistemi” ifadesine, Yüksek Mahkeme- 
nin sigara içmeyenlerin korunmasına ilişkin kararının çeşitli yerlerinde atıf 
yapılmaktadır.” 


Şüphesiz hem Federal Anayasa Mahkemesinin Lüth kararı ile izlediği 
yol, hem de kararına ve yazınsal öncülerine karşı ileri sürülen“? itirazlar 
böyle bir anlayış için doğrudur. 1950'li yılların sosyo-politik, yasal ve fel- 
sefi kontekstini nazarı itibara almak, yardımcı olabilir. Tarihsel çizgiler ta- 
kip edildiğinde, değerler düzeni düşüncesinin köklerinin Rudolf Smend'in 
bütünleşme kuramında ve bu suretle daha Weimar Cumhuriyeti dönemin- 


110 (1985), S. 363 ff. Bu nedenle, yerinde olarak, tarihselleştirme anlayışının aksinden yola 
çıkarak R. Wahl, Herausforderungen und Antworten: Das Offentliche Recht der letzten 
fünf Jahrzehnte, 2006, S. 12 ff., Burada gelişim yollarının kalıcı ve değiştirilemez anlamı 
(“Eleştiri güç”) (özellikle Lüth kararı) mevzu bahistir; krş. Wahl, ebd. S. 32 f.) günümüze 
kadarki hukuki gelişimini görmek için; krş.. aynen., Die Reformfrage, in: Festschrift 50Jahre 
BVerfG, Bd. I, 2001, S. 461 (487): Lüth kararının “düzelilmesi” “olası değildi. Bu nedenle 
yaygın eleştirilere, [...} sonuçsuz kalmıştır.«; aynen., Die objektiv-rechtliche Dimension der 
Grundrechte im internationalen Vergleich, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch 
der Grundrechte, Bd. 1,2004, $ 19 Rn. 12 f., 16,27, und passim; vgl. auch B.-O. Bryde, 
Programmatik und Normativität der Grundrechte, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), 
Handbuch der Grundrechte, Bd. 1,2004, $ 17 Rn. 34, Bunun için günümüzde “ilk değerler 
düzenine karşı kabul edilebilir eleştirinin fazla bir önemi kalmamıstır.”«. 


64 Aynı eğilimde, }. Masing, Der Rechtsstatus des Einzelnen im Verwaltungsrecht, 


in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aßmann/A. Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des 
Verwaltungsrechts, Bd.I, 2006, $7 Rn. 51: Koruyucu haklar “eski ifade ile “degerleri”, 
ya da, ağırlıklı olarak bugün olduğu gibi, “objektif ilkeleri” teminat altına alma (yazar 
tarafından eklenen vurgu, W.K.) bulunmaktadır. Aynı H. Dreier, Grundlagen und 
Grundzüge staatlichen Verfassungsrechts: Deutschland, in: A. von Bogdandy/P Cruz 
Villalön/P M.Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd.I. 2007, $1 Rn. 
140; ders., in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. I, 2. Aufl. 2006, Vorb. Rn. 94. Ayrıntılı. 


© R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche 


Abhandlungen, 3. Aufl. 1994 (19281, S. 119 (263 ff). 


66 Kış, Yakın zamanda sadece BVerfGE 115, 51 (66); 113, 167 (215); 111, 54 (82); 
110, 141 (163); 109, 279 (311); 108, 282 (334) (Sondervotum); BVerfGK 8, 151 (153f.); 
7, 363 (369ff., 382f.); 3, 112 (115ff.); BVerfG, DVBl. 2007, S. 1555 (1562); NVwZ 2005, 
S. 572 (574); zur vorausgehenden Rechtsprechung vgl. die Auflistung bei B.-O. Bryde, 
Programmatik und Normativität der Grundrechte, in: D.Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), 
Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, $ 17 Rn. 34 in Fn. 95. 


67 BVerfG, NJW 2008, 5.2409 Tz. 111, 119, 125. 


68 Özellikle E. Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, in: Festschrift für 
C.Schmitt, 1959, S.35 (41), özellikle Smend ile tartışma içinde. 
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de bulunduğu tespit edilecektir“. Smend'e göre yürürlük talebi bağlamın- 
da temel haklar, başından itibaren idare hukukuna ilişkin normlardan, 
teknik özel hukuktan farklıdır”. Temel haklar, devletin sosyal gerçekliği- 
ni yaymak, genel bir tinsel ilişkiyi”! sürekli yeniden dirilme süreci olarak 
anlamak, yani Smend tarafından bütünleşme olarak adlandırılan sürece 
katkıda bulunmak için tasarlanmıştır”. Bu yüzden teknik açıdan temel 
haklar öyle ilgisiz, can sıkıcıdır ki fiziki bir içeriğinin yorumlanması ve 
biçimsel bir yürürlük anlamının”? yeniden karakterize edilmesine müsaade 
etmekte ve gerektirmektedir. Temel haklar, anayasa tarafından kurulmuş 
olan bir devlet hayatını gerektiren” ve Smend /-elestirmeni Ernst Forts- 
hoffun yorumuna göre, hukuki yöntemle değil, ancak sosyal bilimsel an- 
laşılabilen ” belirli bir kültürel değer sistemini belirtmektedir. 


Zamanın şartlarından yola çıkarak, neden Federal Anayasa Mahkeme- 
sinin Lüth kararında bir kelime ile dahi bunu gerekçelendirmedi, nere- 
den anayasa yoluyla değerler düzeninin olumluluğuna hükmetti ve hangi 
değerler somut olarak bu düzene aittir’° soruları açıklanmaya muhtaçtır. 
Geçen yüzyılın ellili yıllarında bir Rönesans yaşamış olan doğal hukuk il- 
hamlı düşünce açısından bakıldığında, pozitivizmin de katkılarıyla nasyo- 
nal sosyalist suç iktidarı tarafından değerlerin gerçekleştirilmesinden yok- 


© Buna karşılık, objektif değer kararları olarak temel hakların yeniden 


değerlendirilmesi haricinde, “Lüth kararının Smend'in Entegrasyon teorisi ile doğrudan 
ilişkisinin olmadığını” kabul ederek W Hennis, Integration durch Verfassung?, JZ 1999, 
5.485 (492). Umfassend zur geschichtlichen Einordnung des Lüth-Urteils T. Henne/A. 
Riedlinger (Hrsg.), Das Lüth-Urteil aus (rechts-)historischer Sicht. Die Konflikte um Veit 
Harlan und die Grundrechtsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts, 2005. 


79 R, Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche 


Abhandlungen, 3. Aufl. 1994 [1928}, S. 119 (263 ff). 


TIR. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche 
Abhandlungen, 3. Aufl. 1994 (19281, S. 119 (136). 


7? Ayrıca açıkça bu yönde P Häberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 
GG, 3. Aufl. 1983, S.4. 


73 R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche 
Abhandlungen, 3. Aufl. 1994 (19281, S. 119 (263). 


TİR Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche 
Abhandlungen, 3. Aufl. 1994 (19281, S. 119 (264f,, Zitat: 265); vgl. aynı yazar., Das 
Recht der freien Meinungsäußerung, VVDStRL 4 (1928), S. 44 ff.; Smend'in temel haklar 
kuramını belierterek K. Kröger, Grundrechtstheorie als Verfassungsproblem, 1978, S. 17 
ff.; C. Möllers, Staat als Argument, 2000, S. 112 ff. 


75 E, Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, in: Festschrift für C. Schmitt, 
1959, S. 35 (41 ff); Anti-Kritik bei A. Hollerbach, Auflösung der rechtsstaatlichen 
Verfassung?, AöR 85 (1960), S.241 ff. 


2 Aynı şekilde M. Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, 2000, S. 122. 
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sun bırakılmış,” dolayısıyla olağan hukuk tarafından sınırlanmış olan ve 
yol gösterilmiş olan değerlerin temeli açıkça ortaya çıkmıştır.'* Buna göre 
anayasa bu değerlerle bağlı bir düzen olarak adlandırılabilir. Salt program, 
yargılanabilir değerler bağından uzaklaşıyor olsa da, bu konuda anayasa, 
insan olarak bireyin haysiyetini ve bireyin özgürce gelişimini temel haklar 
katalogunun telosu (gayesi, amacı) haline getirmiştir 7? 


Son olarak, yeni kurulmuş bir devletin kabul edilebilir toplumsal bi- 
linç inşa etmesi“ ve daha çok yeni olan anayasanın meşruiyetini gerek- 
çelendirmesis!-örnek olsun- Günter Dürig'in 1956 yılında kamu hukuk 
arşivinde yayınlamış olduğu ilk anayasa şerhinin 1. maddesinde de ortaya 
konmustur:”” “Bir anayasanın bağlayıcılığı ve yükümlü kılmaya ilişkin 
gücü, nihayet sadece objektif değerlerle gerekçelendirilebileceği anlayışını 
kanun koyucu, 1...) insan onurunun ahlaki değerleri ile açıklamaktadır.” 
Bununla beraber, anayasaya uygun, yalnız, Federal Anayasa Mahkemesi 
Lüth kararında değerler düzeni düşüncesi ile gerekçelendirmeye çalıştığı 


temel haklara uygun yorum” 


, kanun yapımında ölçüsüzlüğe kaçmaksı- 
zın olağan hukuk dogmasının yeniden formülasyonu“ ile kısa bir sürede 


yerine getirilebilir. 


77 Krş. Bu bağlamda, fakat aynı zamanda bugünün perspektifinden, çok daha farklı 
şekilde F. Wittreck, Nationalsozialistische Rechtslehre und Naturrecht, 2008. 


73 Bu yüzden de geriye dönük olarak R. Smend, Festvortrag zur Feier des 


zehnjâhrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts am 26. Januar 1962, in: Das 
Bundesverfassungsgericht 1951-1971, 2. Aufl. 1971, S. 14 (27): Pozitivizmi aşarak, 
maddi adalete dönerek. Bündig W. Frotscher!B. Pieroth, Verfassungsgeschichte, 6. Aufl. 
2007, Rn. 755: Nasyonal sosyalist suç iktidarına cevap olarak değerler sistemi«. 

7 T. Rensmann, Wertordnung und Verfassung, 2007, S. 45. 


89 T, Rensmann, Wertordnung und Verfassung, 2007, S. 86. Açıkça ifade eden U. Di 
Fabio, Gewissen, Glaube, Religion, 2008, S. 58, geçen yüzyılın ellili yıllarındaki temel hak 
içtihadı “liberal açısından bir eğitim programı gibi görünüyordu”. Di Fabio (ebd., S. 57£f.) 
günümüze kadarki temel haklar ilişkin yargısal kararları üç aşama ayrıştırıyordu: Eğitim ( 
ellili ve altmışlı yıllar), büyüme (yetmişli yıllardan başlayarak) ve yayılma (güncel). 

8. B, Schlink, Abwagurıg im Verfassungsrecht, 1976, 8.24. 

2 IC. Dürig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwürde, AöR 81 (1956), 
S. 117; Daha sonra aynı şekilde G. Dürig, in: T. Maunz/G. Dürig, GG, Sonderdruck, 
Kommentierung der Art. 1 und 2 Grundgesetz von Günther Dürig, 2003, Art. 1 Rn. 
1 (19581; krş. Bu kanuda analizi için bkz. H. Willke, Stand und Kritik der neueren 
Grundrechtstheorie, 1975, S. 24 ff. 

# Bu konuda B. Pieroth | B. Scblink, Grundrechte, 25. Aufl. 2009, Rn. 101 ff. 


84 R, Wahl, Die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte im internationalen 
Vergleich, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, $ 19 
Rn. 1, spricht von einer »Wiedergeburt der Rechtsordnung aus dem Geist der Grundrechte«. 
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Bir yasal görüşün en kararlı temsilcilerinden biri ve anayasal” Lüth 
kararının en keskin elestirmenlerinden®® biri olan Ernst-Wolfgang Böc- 
kenförde, değerler düzeninin oluşumunu Weimar dönemi kamu huku- 
ku kuramında söylenen bir yorum kuralının başarısı olarak görmektedir. 
Buna göre metin, dogma tarihi ve oluşum tarihi ile birlikte birleştirilen 
birçok yorumlardan tercih edilen, normların hukuki etki gücünü en etkili 
şekilde gelistirendir.°’ Gerçi Böckenförde'nin Richard Thoma“ tarafından 
yaratılan figüre somut atfında, çoğunluğun görüşüne göre yanlış anlama 
söz konusudur.” Thoma, bu yorum kuralı ile doğrudan doğruya — günü- 
müzde Anayasanın 1. maddesinin 3. fıkrasının bertaraf ettiği temel hak 
anlayışının — şayet kanun koyucuyla ilgiliyse - hukuken bağlayıcılık arz 
etmeyen program hükümlerinden” ibaret olduğu, Weimar İmparatorluk 
Anayasasında hakim olan bir anlayışın” ve de Carl Schmitt'in kurumsal 
garanti kuramının sadece kısmen üstesinden geldiği iddiasını reddetmiş- 
tir.” Ancak, Federal Anayasa Mahkemesine değerler düzeni düşüncesi - 
Böckenförde bu açıdan oldukça haklı — temel hakların yürürlük gücünü 
kuvvetlendirme aracı olarak hizmet etmekte, normatif alan dâhilinde et- 
kin bir sosyal faaliyet yapımını koruma görevi olarak anlaşılmaktadır.” 


9 Yasalcılık ile anayasalcılık arasındaki ayrımın dayandığı kişi OR. Dreier, 
Konstitutionalismus und Legalismus, in: Festschrift für W. Maihofer, 1988,S. 87 ff.; 
krş. ayrıca H. Dreier, Dimensionen der Grundrechte, 1993, S.54; C. Bumke, Der 
Grundrechrsvorbehalt, 1998, S. 236 ff. 


86 Böckenförde ile bağlantılı olarak anayasal perspektife eleştiri Örneğin Reiner 


Schmidt, ÖHentliches Wirtschaftsrecht, AT, 1990, S. 101 H. (101); U. Di Fabio, Das 
Recht oHener Staaterı, 1998, S. 70 H., 89, ve özellikle M. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung 
im Gesetz, 1999, S. 108 ff. 


7 EW Böckenförde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29 (1990), S. 1 (6). 


8 R. Thoma, Die juristische Bedeurung der grundrechtlichen Satze der Deutschen 


Reichsverfassung im Allgemeinen, in: H. C. Nipperdey (Hrsg.), Die Grundrechte und 
Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 1, 1929, S. 1 (9). 


89 H.Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, WDStRL 20 (1963), S. 53 (87 
£); F. Müller/R. Christensen, Juristische Methodik, Bd.I, 9. Aufl. 2004, Rn.394. 


0 P Lercbe, Die Verfassung als Quelle von Optimierungsgeboten?, in: Festschrift für 
K. Stern, 1997, S. 198 (200). 


9 Krş. yalnız G. Anschütz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 
1919, 14. Aufl. 1933, Vorbem. 5 b vor Art. 109: Idarenin yasallığı temel ilkesinin 
kazuistik ifadeyle anlatımı olarak temel haklar; R. Thoma, Die juristische Bedeutung 
der grundrechtlichen Sätze der Deutschen Reichsverfassung im allgemeinen, in: H. C. 
Nipperdey (Hrsg.), Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 1, 
1929, S. 1 (37 f.). Bu soruya daha ayrıntılı olarak B. Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr, 
EuGRZ 1984, S.457 (458); E.-W. Böckenförde, Wie werden in Deutschland die 
Grundrechte im Verfassungsrecht interpretiert?, EuGRZ 2004, S. 598 (599). 


92 C, Schmitt, Verfassungslehre, 9. Aufl. 2003 (19281, S. 170 ff.; ders.. Freiheitsrechte 
und institutionelle Garantien der Reichsverfassung (19311, in: ders., Verfassungsrechtliche 
Aufsätze aus den Jahren 1924-54, 1958, S. 140 ff. 


? Benzer şekilde bilim özgürlüğünü nazarı itiabra alarak P M. Huber, Staat und 
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Bu bağlamda, ayrıca bir tür devletin işlev ve organlarındaki?” tüm kamu 
gücünün olağan yorum metotları çerçevesinde ve ilave olarak yorumunda 
dikkate alınmakta olan etkinlik ilkesi” dile getirilmektedir.” 


II. Değer ve Norm 


Anayasa, temel haklar için, doğrudan bağlayıcı hukuk olduğu sonucuna 
varmış ve ayrıca insan onuru ilkesini bunun doruğuna koymuştur. Anaya- 
sa, insan onuru, cumhuriyet, (maddi olarak da) hukuk devletinin, demok- 
rasi ve sosyal devleti, hatta anayasayı değiştirme gücüne sahip kanun ko- 
yucuya karşı çekirdek hak olarak garanti etmektedir (krş. m. 1, 20, 23 f. 1, 
28f.1,79f..3 FA). Bu nedenle, anayasanın maddi değerlere dayandığı ve 
maddi değerlerin uygulanmasında görevli olduğuna şüphe yoktur. Şayet 
anayasayı kamusal irade oluşumunun şekli düzenlemesinin tespitine indir- 
geyen kamu hukukuna ilişkin bir pozitivizm için herhangi bir alan olsaydı, 
bu en azından anayasanın yürürlükte olduğu esnada mümkün olmazdı. O 
bakımdan değerlerin kesinliği, her şeyden evvel sözde mücadeleci demok- 
rasinin değil anayasanın genetik programının bir kısmıdır.” 


Bununla birlikte değerler düzeni kuramı anayasal açıklığın ötesine geç- 
mektedir. Buna göre değerler, sadece anayasanın temeli ve amacı değil, 


Wissenschaft, 2008, S. 67. 


9i Erklerin işlevsel — maddesel anlayışı için isabetli olarak H.-D.Horn, Die 


grundrechtsunmittelbare Verwaltung, 1999, S. 105 H.; M. Mostl, Grundrechtsbindung 
öffentlicher Wirtschaftstätigkeit, 1999, S. 71 f., ayrıntılı referansların her biri, hatta karşıt 
görüşlerle birlikte (organsal — şekilsel anlayış). 


9 Avrupa hukukundan bilinen, fakat orada onlar açısından tartışmalı figür için krş. 
sadec K. Hailbronner/G. Jochum, Europarecht I, 2005, Rn. 315, 317. 


95 Temel hakların yasal “ tesir gücü”nün güvenliği dikkate alındığından, süreklilik 
arz eden yargısal karara uygundur; krş. BVerfGE 6, 55 (72); 39, 1 (38); 51, 97 (110); 
96, 345 (367); 103, 142 (153 ff). krş. temel hakların etkinliğinin yorumlanması toposu 
için M. Herdegen, Verfassungsinterpretation als methodische Disziplin, JZ 2004, S. 
873 (875); H.H. Klein, Grundrechte am Beginn des 21.Jahrhunderts, in: D.Merten/ 
H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.I, 2004, $6 Rn.55; W. Kahl, Die 
Schutzergänzungsfunktion von An. 2 Abs. 1 GG, 2000, S. 53; menfi olarak H. Ehmke, 
Prinzipien der Verfassungsinterpretation, WDStRL 20 (1963), 8.54 (87 f.), sowie mit 
Schärfe F. Müller/ R. Christensen, Juristische Methodik, Bd. I, 9. Aufl. 2004, Rn. 394 m. 
Fn. 605: “götürü petitio principii”; “devam eden saçmalık” Efsane”. 


9 U, Di Fabio, Zur Theorie eines grundrechtlichen Wertesystems, in: D.Merten/H.- 
J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. II, 2006, $46 Rn.2. 


98 A. Podlech, Wertungen und Werte im Recht, AöR 95 (1970), S. 185 (203): Her bir 
gereklilik değerlerinde dayanağını bulur. Aynen C. Starck, in: H. von Mangoldt/F. Klein/ 
ders. (Hrsg.), GG, Bd.I,5.Aufl. 2005, Art. 1 Abs.3 Rn.156. Vgl. auch PKirchhof, Das Gesetz 
der Hydra, 2008, S. 123ff.: Demokrasinin hafızası olarak anayasa [...}, değerler, kurumları 
ve siyasi tecrübeyi hukuken bağlayıcı olarak geleceği götürmeli. [...} değersiz bir anayasa 
değersiz olur.” Tarafsızlığın eşitsizliği ve ayrıca anayasanın değerlerinin bağlayıcılığının 
kaybı için, U. Di Fabio, Gewissen, Glaube, Religion, 2008, S.31, 117f., aynı zamanda 
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aynı zamanda kendisi pozitifliğinin bir parçasına sahiptir. Bunlar, temel 
hak metninin temel hak muhatabına mükellefiyet yüklediği bir içeriğe 
sahiptir.” Böylece değerler teorisi, felsefi anlayışa göre objektif değerlerin 
mevcut olmadığı, bu yüzden değerler düzeni olarak temel hakların yo- 
rumlanması temel hak biliminin sübjektif hale gelmesine sebep olduğu!" 
veya doğal hukuka ilişkin düşünceleri tekrar canlandırdığına!9! itiraz ede- 
mez." Her kim anayasanın değerlerini savunursa, objektif doğal hukuka 
ilişkin sözde belirlenmiş değerleri bulmuş olduğuna!” yönelik iddialarda 
bulunamaz, bilakis, “sadece” anayasa normlarının arkasında duran!"i ana- 
yasal değerleri, tarafsız bir ifadeyle, mutlak anayasal” amaçları mutlak 


atfen Art. 1 Abs. 1, 19 Abs.2, 79 Abs. 3 GG K. F. Gärditz, Hochschulorganisation und 
verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009, S.315; grundsâtzlich zum Ganzen A. Uhle, 
Freiheitlicher Verfassungsstaat und kulturelle Identität, 2004, insbes. S. 112 ff. 

® Açıkça ifade eden E. Forsthoff, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, in: 
Festschrift für C.Schmitt, 1959, S.35 (41), bundan, değer “norma” taşındı olacak. 


100 Vgl. C. Schmitt, Die Tyrannei der Werte, in: S. Schelz (Hrsg.), Die Tyrannei der 
Werte, 1979, S.9 (31). 


101 Vgl. C. Schmitt, Die Tyrannei der Werte, in: S. Schelz (Hrsg.), Die Tyrannei der 
Werte, 1979, 5.9 (19). 


102 Çok doğru A. Höllerbach, Auflösung der rechtsstaatlichen Verfassung?, AöR 85 
(1960), S. 241 (254); zutreffend auch P Badura, Grundrechte als Ordnung für Staat und 
Gesellschaft, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, 
$20 Rn. 13: » Maddi değerler felsefesine etki eden şımarık eleştiri, boşluğa düştü. “ 


198 Krş. B.-O. Bryde, Programmatik und Normativitât der Grundrechte, in: D. 


Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, $17 Rn. 45, Lüth 
— kararının, hukukun tabi hukuka ilişkin gerekçesinin korunabildigi ölçüde pozitivist 
olduğuna yönelik atıfla. 


Vİ Değer kavramına (yani değerleme) bkz., Larenz, Methodenlehre der 
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 290; ayrıca krş. A. Podlech, Wertungen und Werte 
im Recht, AöR 95 (1970), S. 185 (195 f.), değerlemede sadece tercih kurallarını görmekte. 


105 Zaten öyle P Häberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG, 3. 
Aufl. 1983, S. 7. 


106 Hukukun merkezi amacına yönelim ile amaçların ve değerlerin 
bağıntılandırılmasına ilişkin K. F. Röhl/H. C. Röhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 
2008, S. 272 f.; B. Rüthers, Rechtstheorie, 4. Aufl. 2008, Rn. 117, 136ff., 717ff. Zur 
rationalisierenden Wirkung der Verfassung mit Blick auf die Positivierung überpositiver 
Gerechtigkeit K. F. Gärditz, Strafprozeß} und Prävention, 2003, S. 184; zur Bedeutung der 
Grundrechte als »Gerechtigkeitsreserve« bereits M. Morlok, Was heißt und zu welchem 
Ende studiert man Verfassungstheorie?, 1988, S.93; vgl. auch R.Dreier, Der Rechtsstaat 
im Spannungsverhältnis zwischen Gesetz und Recht, JZ 1985, S. 353 ff. 
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1107 


gerçek olma kapasitesine sahip olmasa dahi'” rasyonel olarak savunur. °° 


Bu arada en önemli değeri insan onuru,'” temel değeri özgürlük oluştur- 
maktadır.'!9 


Şayet bir anayasa metni değerler koymuşsa, o zaman bu ilk önce ken- 
dinden emin olmaya yahut arayış, benimseme ve uyum!!! için reklama 
hizmet edebilir."? Temel haklar, sadece normdan ibaret değildir, bilakis, 
bir parça sosyal gercekliktir,!'? sadece belirli vakıalar ve yaptırımlı belirli 


107 Buradaolduğugibi K. F. Gârditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche 
Systembildung, 2009, S. 316: » Objektif değer yargılarına müracaat, seküler anayasa 
hukukunun rasyonellik talebine, aslında anayasanın değer felsefesine ilişkin hiçbir 
boşluğunun yeterli olamayacağı, bilakis norm yapıcının içkin anayasal ve bu surette 
anlamlı değerler yargısını normatif olarak kullanması anlamına geleceği söylenebilir. 
Bunlar, metodolojik, esasen Anayasanın genetik ve sistematik yorumlanması ve yargısal 
içtihadın türevsel olarak somut icrası bağlamında, bilhassa temel hak işlevinin farklılaşması 
yoluyla, burada tartışmalı çıkış pozisyonu olarak değer açısından mevcuttur.« (vurgu 
yazarın. W. K.). Buna karşın, normlardan değerlerin türetilebilirliği aleyhinde, J. H. 
Klement, Verantwortung, 2006, S. 137 f. 


108 Değer yargılarının teorik muhtemel sebepleri üzerine bir bakış (fikir birliği ilkesi, 
yetki ilkesi, inanç) için B. Rüthers, Rechtstheorie, 4. Aufl. 2008, Rn. 117 ff., 290 d. 


109 En üst anayasal değer olarak insan onuru için krş. BVerfGE 6, 32 (36); 45, 187 
(227); 109, 279 (311). 


10 U, Di Fabio, Zur Theorie eines grundrechtlichen Wertesystems, in: D. Merten/H.- 
J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. II, 2006, $ 46 Rn. 32 ff., 36 ff., C. 
Starck, in: H. von Mangoldt/F. Klein/ders. (Hrsg.), GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art, 1 Abs. 
3 Rn. 156. Özgürlük ilkesinin temeli olarak özerklik ilkesi G. Britz, Freie Entfaltung durch 
Selbstdarstellung, 2007, S. 7 ff.; U. Di Fabio, Gewissen, Glaube, Religion, 2008, S. 52 ff. (54); 
F. Hufen, Staatsrecht II, 2007, $ 1 Rn. 12. Bundan başka, Koruma alanının yorumlanmasında 
— anayasa yargısına ilişkin nihai karar çekincesi ile — ayrıca temel hak taşıyıcısının kendini 
anlamasında bir rol oynayabilir . esas olarak M. Morlok, Selbstverständnis als Rechtskriterium, 
1993, insbes. S. 375 ff.; ardından G. Britz, Kulturelle Rechte und Verfassung, 2000, S. 247 
ff.; skeptisch 1. Isensee, Wer definiert die Freiheitsrechte?, 1980, S.29ff. Vgl. auch W.Höfling, 
Offene Grundrechtsinterpretation, 1987, S. 88 ff. 


111 İçsel entegrasyon kavramı için W Kahl, Nachhaltigkeit, Migration und Integration, 


in: ders. (Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, 2008, S. 242 (246 ff). Ic bütünleşme, 
özgürlükçü anayasal devletin, kendini fasılasız istikrar ve canlılık uğruna koruması için de var 
olan, anayasa teorisine ilişkin kültürel biçimlendirilmiş değer yargısına dayanan anlayışın bir 
ifadesidir, (anayasanın özgürlükçü demokratik temel düzeni); krş. P Kirchhof, Offenheit und 
Gebundenheit des demokratischen Rechtsstaats, in: Deutsche Sektion der Internationalen 
Juristen-Kommission (Hrsg.), Multikulturelle Gesellschaft und Wertgebundenheit, 2000, 
S. 1 ff. Bu da gösteriyor ki, buradan vatandaşın temel haklara ya da değerlerin belirlediği 
özgürlük kullanımına ilişkin hukuki anayasal tanımlama gerekliliği anlaşılmamaktadır. ; 
krş. A. von Bogdandy, Europäische und nationale Identität: Integration durch Verfassung, 
WDStRL 62 (2003), S. 156 (181 ff.); A.Uhle, Innere Integration in: J. Isensee/P Kirchhof 
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, 2006, $ 82 Rn. 3, 83; Kahl, ebd., S. 257. 


112 Değerlerin işlevlerine yönelik ayrıntılı olarak U. Di Fabio, Zur Theorie eines 


grundrechtlichen Wertesystems, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der 
Grundrechte, Bd. II, 2006, $ 46 Rn. 5 ff. 


113 113 R.Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: ders., Staatsrechtliche 
Abhandlungen, 3. Aufl. 1994 [1928], S. 119 (192). 
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kararlar açısından kamu gücünü taahhüt altına sokmaya yönelmemiştir. 
Böylece değerlerin söz konusu hedefi aşan (overshooting) etkileri, temel 
hakların sembolik muhtevasını oluşturmaktadır. Sembolik muhteva, ta- 
nımı gereği etkisiz değildir. Kabul görmüş anayasal değerler daha ziya- 
de bireyin kendi içsel benimseyişi ve kendi mensup olduğu sosyal gruba 

114 


adanmış ve ilgili olması koşuluyla bir devletin kültürünün bir parçasıdır'"*. 
Semboller, yalnız hukuki dogma için önemsizdir. 


III. Tartışma 


Değer yargıları olarak temel haklar konusunda bilimsel tartışma günü- 
müzde de devam etmektedir. Bu şaşırtıcı değildir, çünkü teorik yapısal 
durum ile devlet ve toplumda temel haklara atfedilen işlevler arasındaki 
bağ, girişte de değinildiği gibi, mümkün olabildiğince dardır. Lüth kararı- 
na karşı ileri sürülen eleştiriler kısmen “değer” kelimesinin bir dönüşümü- 
nün reddine dayanmakta veya kararda — ve sonuçta belki de Smend'de!'” 
- değerlerin belirli (idealist) felsefesine ulasılamamaktadır''‘. Bu durum, 


hukuk dogmatiğinden yoksun bir kazanım olarak kalmak durumundadır. 


Şayet eleştiri!!7 hukuki mevzuya dayanıyorsa, bu her şeyden önce üç 


seviyede tespit edilmektedir. İlk olarak değerler, özneler arası benimsene- 
bilir bir hukuk anlayışının konusu olabilir mi sorusudur.’ Ikinci olarak 


114 Krş. U. Di Fabio, Grundrechte als Werteordnung, JZ 2004, S. 1 (3 f., 8); W. Kahl, 
Neuere Entwicklungslinien der Grundrechtsdogmatik, AöR 131 (2006), S. 579 (593). 


15 Krş. Buna yönelik H. Dreier, Dimensionen der Grundrechte 1993, S. 13 ff. 


116 Bunun için, objektif değerler olarak temel haklar anlayışı ile anayasada belirli bir 


hukuk felsefi okulu ya da akımının ortaya konulmamasının isabetli olduğuna yönelik H. 
Goerlich, Wertordnung und Grundgesetz, 1973, S. 29 ff., 189; R. Schmidt, Öffentliches 
Wirtschaftsrecht, AT, 1990, S. 101; vgl. auch H. Schulze-Fielitz, Das Lüth-Urteil - nach 
50 Jahren, Jura 2008, S. 52 (54). 


17 Krş., temsil eden E.-W Böckenförde, Zur Kritik der Wertbegründung des Rechts, 
in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 1991, S.67ff. {1987}. Guter Überblick zur Wertekritik bei 
U. Di Fabio, Zur Theorie eines grundrechtlichen Wertesystems, in: D. Merten/H.-J. Papier 
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. II, 2006, $46 Rn.8ff.; K.E Röhl/H.C. Röhl, 
Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 169 ff.; B. Rüthers, Rechtstheorie, 4. Aufl. 2008, 
Rn. 109 ff., 290 a ff., 579 ff. 


118 118 Olumlu anlamda R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 137; K. 
Larenz, Methodische Aspekte der Güterabwâgung, in: Festschrift für E. Klingmüller, 
1978, S. 235 (238); K.Stern, Staatsrecht, Bd. 111/1, 1988, S.916; krş. ayrıca üniversal, 
seküler, maddi ve ahlaki temel hak teorisi eskizi M. Mahlmann, Elemente einer ethischen 
Grundrechtstheorie, 2008. Verneinend dagegen F. Ossenbühl, Die Interpretation der 
Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, NJW 1976, S. 2100 
(2107); K.A. Bettermann, Hypertrophie der Grundrechte, 1984, S.7; B. Grzeszick, 
Rechte und Ansprüche, 2002, S. 267; W. Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S.217; F. 
Müller/R. Christensen, Juristische Methodik, Bd.I, 9. Aufl. 2004, Rn.66, 71 f.; B. Rüthers, 
Rechtstheorie, 4. Aufl. 2008, Rn. 290 d. 
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temel haklar yalnız mutlak değerler değil, ayrıca büyük oranda bir değer- 
ler düzeni veya değer sistemi içermeli!!? ve üçüncü olarak, temel hakların 
yorumu!” ve bu surette Federal Anayasa Mahkemesinin değerler düzeni 
kuramı yoluyla kanun koyucunun”! ve yetkili ihtisas mahkemesinin kendi 
sorumluluğu pahasına, ancak özel hukukun!” bağımsızlığını temin ede- 
rek!” ve sübjektivizmden veya keyfiliği dahi işaret eden ölçülü devlete 


(Walter Leisner) 2i götüren!” karar verme yetkisi yargıçtadır. 


119 Temel hakların boşluksuz bir değer ve talep sistemini gösterdiği düşüncesinin temelini 
oluşturan G. Diirig, in: T. Maunz/ ders., GG, Sonderdruck, Kommentierung der Art. 1 und 2 
Grundgesetz von Günther Dürig, 2003, Art. 1 Rn. 5 ff., 13 (19581, Bu düşünce günümüzde 
ağırlıklı olrak reddedilmektedir; krş. birçok örnekten biri F. Müller/R. Christensen, Juristische 
Methodik, Bd. I, 9.Aufl. 2004, Rn.66, 140f., Ayrıca, hukuki metinlerden değerlerin bir 
öznelerarası kanıtlanabilir gerekçesinin mümkün olduğunu savunan yazarlar, krş. K. Larenz, 
Methodische Aspekte der Güterabwâgung, in: Festschrift für E. Klingmüller, 1974, S. 235 
(238); R.Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 138 ff. Anayasa — Anayasanın 1. Maddesinin 
1. Fıkrasının haricinde — kapalı bir değer sistemi ve bu surette değer tercihleri için hiçbir 
dayanak göstermemektedir. Bilakis - Anayasanın 2. Maddesinin 1. Fıkrasının önemli istisnası 
ile birlikte- birçok noktaya ilişkin ( ve bu surette tamamıyla “boşluksuz” da olmayan ) garanti 
olarak temel haklar yoluyla korunan hukuk devletine ilişkin ölçülülük ilkesi („uygulamalı 
uyumluluk“ ilkesi) tüm farklı emtianın eşitliği düşüncesine dayanmaktadır.;krş. E Müller, 
Die Positivitât der Grundrechte, 1969, S. 65 ff.; anayasa hukukunda sistemi düşüncesine 
farklı olarak pozitif yaklaşım K. F. Gärditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche 
Systembildung, 2009, S. 316; K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik 
Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 300 ff; W. Kahl, Die Schutzergänzungsfunktion von Art. 
2 Abs. 1 GG, 2000, S. 50; F. Schock, Verwaltungsrechtslehre und Staatsrechtslehre, in: H. 
Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Die Verwaltung, Beiheft 7, 2007, S. 
177 (192); K. Stern, Idee der Menschenrechte und Positivität der Grundrechte, in: J. Isensee/P 
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 1992, $ 109 Rn.28ff. 


T 120 Açıkça temel haklar eğitiminden bahseden K.Stern, Staatsrecht, Bd. II/I, 1988, S. 903. 
Ahnlich R. Wahl, Die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte im internationalen Vergleich, 
in: D. Mcrten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, §19 Rn. 3. 


121 Klasik metin: H. Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, 
VVDStRL 5 (1929), S.53 (69 f.). Böckenförde'nin “parlamenter yasama devletinden anayasa 
yargısı bağlamında yargı devleti” şeklideki aşırı tasvire özdeyiş olarak bilinmektedir.; krş. 
E.-W. Böckenförde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29 (1990), S. 1 (25); 
kritisch H. Dreier, Dimensionen der Grundrechte, 1993, S.60ff. 


122 Son olarak yeniden G. Hager, Von der Konstitutionalisierung des Zivilrechts zur 
Zivilisierung der Konstitutionalisierung, JuS 2006, S. 769 ff., çok sayıda açıklamalarla. 


123 BVerfGE 7, 198 (209). Zur Kritik: H. Goerlich, Wertordnung und Grundgesetz, 
1973, S. 133: “Yargısal gerekçelendirme ödevinin özdeksel idrakının ardılı olarak 
değer düzeni, her bir sonucu haklı gösterebilir” ; E.-W. Böckenförde, Grundrechte als 
Grundsatznormen, Der Staat 29 (1990), S. 1 (29); vgl. auch K. Hesse, Grundrechte, in: 
Görres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon, Bd. 2, 7. Aufl. 1995, Sp. 1111 (1117). 


124 W, Leisner, Der Abwägungsstaat, 1997, S. 17ff., 28ff., 96ff. Ölçülülük şüphecilerinin 
cephesinden krş.ayrıca bkz. K.-H. Ladeur, Kritik der Abwägung in der Grund- 
rechtsdogmatik, 2004, S. 12 ff., 27 ff.; F. Ossenhühl, Abwägung im Verfassungsrecht, DVBI. 
1995, S.904 (909f.); M.Pöcker, Stasis und Wandel der Rechtsdogmatik, 2007, S.IlOf£; 
R. Poscher, Grundrechte als Abwehrrecht, 2003, S. 81 ff., 328 ff.;, B.Schlink, Abwägung 
im Verfassungsstaat, 1976, S. 127ff.; ders., Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, in: 
Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. II, 2001, S. 445 (460 ff.). 


125 Bu nedenle, anayasa yargısının fonksiyonel - yasal, aynı zamanda maddi —yasal 
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Bu ve diğer metodolojik ve dogmatik itirazlar, farklı ve fevkalade dal- 
lanıp budaklandırılarak ortaya konulmuştur, fakat bu çoğu kez, ya bilim- 
sel izah yoluyla (özellikle Alexy'in”* gerekçelendirme öğretisi), ya da — tek 
tük kaçağa rağmen — binlerce rasyonel gerekçelendirilmiş veya en azından 
mantıken gerekçelendirilebilir (anayasa) yargısal ölçü kararlarının ezici ve 
katı bir realitesi ile inandırıcı bir şekilde çürütülmüştür. Alexy, ölçünün 
mutlaka istenildiği kadar dezisionistik keyfiliğe varmadığını, aksine harici 
gerekçelendirme ile dahili düşünce arasındaki farkta, hem de usule ilişkin 
ana vurguda bilhassa tercih ifadelerinin gerekçelendirilmesinin gerekliliği, 
şeffaflık ve denetim, hukukun uygulanmasında (yani hukuka bağlı ve va- 
kıalara ilişkin) akılcı bir dava olarak gösterildiğinde, müdahalenin yoğun- 
luğunda ve anayasal normların önem derecesinde anayasal direktiflerin 
sınıflandırılabileceğini ispat etmiştir'?. Bununla bağlantılı maddi karar 
alma yetkisinin mahkemelere nakli, olsa olsa değerler düzeni anlayışına 
kısmen istinat ettirilebilir, bir de temel hakların koruma vazifesini devam 
ettirir, bilhassa anayasanın özgürlük prensibi dolayısıyla bu, çeşitli temel 
hak boyutunun bir bileşeni kaçınılmaz kılar". Bu nedenle salt çoğunluk 
görüşü, eleştiriden etkilenmeksizin, nihayetinde temel haklarla içkin ob- 
jektif değer yargıları düşüncesinde ısrar etmektedir. 


sınırlarının gerekliliği için A. Scherzberg, Wertkonflikte vor dem Bundesverfassungsgericht, 
DVBl. 1999, S. 356 (362 f., 363 ff); vgl. auch M.Jestaedt, Die Meinungsfreiheit und 
ihre verfassungsrechtlichen Grenzen - Das Lüth-Urteil zwischen Dog- matisierung und 
Historisierung, in: B. Rill (Hrsg.), Grundrechte und Grundpflichten - eine untrennbare 
Verbindung, 2001, 8.67 (79). 


126 Esas olarak R. Alex , Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl. 1991 
y, J 8 


[1983], insbes. S. 261 ff. (273 ff.); ders., Theorie der Grundrechte, 1985, S. 100, 138 
ff. (speziell zum Konzept der Abwägung: S. 143 ff), 154 ff.; ders., Die Gewichtsformel, 
in: Gedächtnisschrift für J. Sonnenschein, 2003, S. 771 (777ff.), ders., Verfassungsrecht 
und einfaches Recht - Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL 61 
(2002), S. 7 (18 ff.). 


27 Aynı şekilde - bu açıdan açıkça Alexy ile bağlantılı olarak- S.-P Hwang, 
Verfassungsgerichtliche Abwägung: Gefährdung der gesetzgeberischen Spielräume?, AöR 
133 (2008), S. 606 (615 ff., 628). Baskalarından olsa da, sayısal metodun kullanımı ile 
gerçekleştirilen yaklaşımdan yola çıkarak, ayrıca idare hukukunu dikkate alarak, ölçülülük 
kararlarının rasyonel edilebilirliğine ilişkin diğer atıflar için bkz. E. Hof mann, Abwâgung 
im Recht, 2007, S. 107 ff. 179, 263 ff); onaylayarak W. Erbguth, Buchbesprechung, 
Die Verwaltung 41 (2008), S.595 (597). Nadir olmayan bir şekilde, aşırı bir şekilde, 
ölçülülük politikasının tamamına karşı K. F. Gärditz, Hochschulorganisation und 
verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009, S.317; W. Kahl, Neuere Entwicklungslinien 
der Grundrechtsdogmatik, AöR 131 (2006), 8.579 (606 m. Fn. 157). 


128 K, F, Gärditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, 
2009, S.319, unter Hinweis auf H.Dreier, Subjektiv-rechtliche und objektiv-rechtliche 
Grundrechtsgehalte, Jura 1994, S.505 (513). 


12 Kapsamlı atıflar için bkz. bei K.F. Gärditz, Hochschulorganisation und 
verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009, S. 314f. in Fn. 283. 
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IV. Aklilestirme Kabulü 


Bunun yanı sıra değerler, anayasanın yürürlük kapsamında normatif ve 
gözlemsel bir olgu ise buna çoğulcu bir toplumda aynı zamanda sürek- 
li ve metodolojik itiraz olarak yapılabilirse, bu durumda değer teorisinin 
130 


teknik - islevsel rasyonelleşmesini amaçlayan!” yaklaşımını bir ikilemden”' 


kurtarmaya ihtiyaç duyulur. 


Böyle bir yaklaşım, bireysel kararların aşırı yorumlanması, münferit 
anayasal değerlerin aşırı artması gibi veya “tam kapsayıcı değer düzeni”- 
nin" kabulünden uzak durmak ve onun yerine anayasa metnindeki “de- 
Serlere dayalı” türevlerin menşeini aramada itidal ve fayda etkin kılınmak 


zorundadır. 


Bunun yanında, zaten çıkış noktası, normlar ile değerlerin!” iddia 
edilen farklılıkları yakından bakıldığında, gerçekten bu netlikte bulun- 
maktadır veya — başka bir ifadeyle- değer kavramı yalnız çeşitli normatif 
kapsamların şifresidir, yani her şeyden evvel asıl objektif hukuka ilişkin te- 


34 bilhassa amacın (değer) sonuçlarının araca 


mel hak boyutu anlaşılabilir 
(norma) '” yöntemsel ve somut olarak yayıldığı artık yaygın olarak kabul 
edilmektedir. Bu nedenle öğretide genellikle temel hak normu, prensip ya 


da objektif boyut olarak ifade edilmesi tesadüf degildir.'”° Böyle bakınca, 


130 Esas olarak, değerler düzeni düşüncesinin rasyonalizasyonu ve anayasal sistemde 
sonuncunun konumlandırılması bakımından U. Di Fabio, Grundrechte als Werteordnung, 
JZ 2004, S. 1 (3 f); K. F Gärditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche 
Systembildung, 2009, S. 312 ff. Vgl. ferner T. Rensmann, Wertordnung und Verfassung, 
2007, S. 203 f.; B. Rüthers, Rechtstheorie, 4. Aufl. 2008, Rn. 290 a ff. (insbes. 290 d). 


31 Krş. Burada ayrıca — özellikle işlevsel- hukuksal açıdan - H. H. Klein, Grundrechte 
am Beginn des 21. Jahrhunderts, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der 
Grundrechte, Bd. I, 2004, $ 6 Rn. 73 f. 

132 Bu açıdan eleştirel F.Hufen, Staatsrecht II, 2007, $2 Rn.22. 

133 Bunun için dayanak J. Habermas, Faktizität und Geltung, 5. Aufl. 1997, S. 
309 ff. (310 £)-1. H. Klement, Verantwortung, 2006, S. 135. Zur strukturtheoretischen 
Unterscheidung von Norm und Wert vgl. auch R.Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, 
S. 125 ff.; M. Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, 2000, S. 119 ff. 

134 K, Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. 
Aufl. 1995, Rn. 299: “Değerler terimi yalnız temel hakların normatif içeriğini tanımlamak 
için kullanılmaktadır”. 

135 Buradaki gibi böyle bir ihtimal için R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, 
S. 133; ders., Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl. 1991 (19831, S. 291 f.; 
M. Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, 2000, S. 127; H.-J. Koch, Die Begründung 
von Grundrechtsinterpretationen, in: R. Alexy u. a., Elemente einer juristischen 
Begründungslehre, S. 179 (209). 


136 Krş. B.-O. Bryde, Programmatik und Normativität der Grundrechte, in: D. Mer- 
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Lüth kararında esas olarak “düzen” ya da “değerler” değil, bilakis, gerçek 
bir temel hak etkinleştirilmesini güvence altına almak için, Anayasanın 
1. maddesinin 2. fıkrasından anlaşılacağı gibi ve aksine “apaçık olağan 
hukukun yorumlanmasında anayasanın yürürlük üstünlüğü” ve “Lüth” 
ya da “değerler” vasıtasıyla, sadece temel haklara uygun ve temel haklar 
dostu yorum emri bağlamında, hukuk tekniği açısından standartlaştırıl- 


masının söz konusu olduğu anlaşılmaktadır"? 


. Bunun için Lüth kararı, 
değerler modeli ile aynı zamanda ek olarak “minyatür temel hak teorisi” 
formunda objektif hukuka ilişkin temel hak içeriği türevinde teorik alt 


yapı sağlamıştır." 


Açıkça anlaşılan bir rasyonalizasyon postulatında, arka planda görü- 
len Alman ve Avrupa anayasal düzenlerinde “değerlerin” kavramsal ya da 
içeriksel değerler modelini geçersiz kılmaya yönelik ciddi bir normatif ve 
dogmatik varlığı mevzu bahis olamaz.” Bunun yerine neyin söz konusu 
olduğunu Udo Di Fabio doğru bir şekilde ifade etmiştir: “Rasyonelleşmiş 
değerlerin ayırıcı özelliği: bilinçli ve temelli koyma, kendi değerler teme- 
liyle ilgili olarak kendini yansıtma ve öz eleştiriye ilişkin becerisi; değerleri 
mantıksal ve sistematik düzenlemeye yönelik fasılasız girişim; değer ku- 
rallarını genelleştirme; mutlak değerlerden büyük ölçüde feragat; farklı 


ten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, $ 17 Rn. 34; H. Dreier, 
in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Vorb. Rn. 94; K. Hesse, Grundzüge 
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 299; H. D. 
Jarass, Grundrechte als Wertentscheidungen bzw. objektivrechtliche Prinzipien in der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AöR 110 (1985), S. 363 (365, 367); F. 
Reimer, Verfassungsprinzipien, 2001, S. 177 f. 


137 EHufen, Entstehung und Entwicklung der Grundrechte, NJW 1999, S. 1504 
(1507). 


138 K.E Gärditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, 
2009, S. 317f., “Maddi (Anayasanın 1. Maddesinin 1. Fıkrasının 1. Cümlesi 2. Fıkra ile 
bağlantılı olarak) ve özellikle anaya yargısı ile ilgilin koruma vazifesinden (Anayasanın 19. 
Maddesinin 4. fıkrası, 93. Maddesinin 1. Fıkrasının 2. bedi, 4 a bendi, 100. Maddesinin 1. 
Fıkrası) anlaşılmaktadır ki; objektif — hukuka ilişkin temel hak boyutu “anayasanın fiilen 
uygulanması amacını gütmektedir”. Lüth- kararının arka planında bulunan “uygulanabilirlik- 
ve etkinlik hususları” “değer teorisi”ni bu terimin meştulaştırıp meşrulaştırmadığı hususunda 
eleştirel bir eğilimle K. Kröger, Grundrechtstheorie als Verfassungsproblem, 1978, S. 23. 


139 Yerinde olarak R. Wahl, Die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte im 
internationalen Vergleich, in: D. Merten/H.-). Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, 
Bd. I, $19 Rn. 4. 


140 Dikkatli bir eğilimle aynen R. Wahl, Die objektiv-rechtliche Dimension 
der Grundrechte im internationalen Vergleich, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), 
Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, $ 19 Rn. 10; vgl. auch K. Hesse, Grundzüge 
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 299; für 
weitgehende Entbehrlichkeit wertbegrifflicher Topoi W. Cremer, Freiheitsgrundrechte, 
2003, S. 217 f. 
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değerler alanlarının tanınması - etik, politik, ekonomik, sanatsal, hukuki 
biçimde - ; rasyonel amaçlı hukuka transfer yoluyla katı değer yargıları- 
nın etkilerini sınırlandırmadır.”'*! Bu hedeflere ulaşabilmek için, istisnai 
durumlarda bir diğer tamamlayıcı pozitif ( koruyucu haklara ilişkin - ol- 
mayan) anayasa ödevi ile ilişkili olan’? olağan hukukun anayasallaştır- 
ma'” süreci karşısında belirgin bir çekingenlik göstermesi faydalı olabilir. 
Ayrıca, Federal Anayasa Mahkemesinin son dönem içtihadında, meslek 
edinme özgürlüğü!" veya sanat özgürlüğü'” gibi “seçilmiş” temel haklar- 
da yargısal denetimin katılığında (“anayasallaştırmama”) her ne kadar bir 
gerileme görülse de, bu görüntüyü vermektedir. 


Aslında temel haklar, farklı tarafların korkutan aşırı talepleri karşısın- 
da koruyucu role sahiptir.'“ Bu, temel haklar alanında, hususiyet teorisini 
tanımama gibi, belki de hemen hemen anayasadan veya belirsiz hukuk 
kavramlarının somutlaştırılmasından sübjektif kamu haklarını gerekçe- 
lendirmede olduğu gibi, kısmi olarak “anayasa hukukunun bir düşünce 
ürünü olmayan ve bu surette açıklanamaz bir ayrışımı ve kendini temel- 
lendirmesine” "7 büyük ölçüde katkıda bulundu. O yüzden bu, şayet ida- 


íl U.pi Fabio, Zur Theorie eines grundrechtlichen Wertesystems, in: D. Merten/H.- 


J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. II, 2006, $46 Rn.6. 


142 R, Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht - Verfassungsgerichtsbarkeit und 
Fachgerichtsbarkeit, WDStRL 61 (2002), S.7 (10ff., 12ff.); G.Hermes, Verfassungsrecht 
und einfaches Recht - Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, WDStRL 
61 (2002), S. 119 (121 ff.); G. F. Schuppen/C. Bumke, Die Konstitutionalisierung der 
Rechtsordnung, 2000, S. 36 ff. 


143 Kavram için: M. Knauff, Konstitutionalisierung im inner- und überstaatlichen 
Recht - Konvergenz oder Divergenz?, ZaöRV 68 (2008), S.453 (455 f.); G. F. Schuppen/ 
C. Bumke, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, 2000, S. 9 ff.; ferner - mit 
kritischer Tendenz - R. Wahl, Konstitutionalisierung - Leitbegriff oder Allerweltsbegriff?, 
in: Festschrift für W. Brohm, 2002, S. 191 ff. 


Mi BVerfGE 105, 252 (265 fE), tartışmalı içtihat; sınıflandırma için W. Kahl, 
Neuere Entwicklungslinien der Grundrechtsdogmatik, AöR 131 (2006), S. 579 (609); 
W. Höfling, Koperni- kanische Wende rückwärts? Zur neueren Grundrechtsjudikatur 
des Bundesverfassungsgerichts, in: Festschrift für W. Rüfner, 2003, S. 329 (332 ff.); 
R. Martins, Grundrechtsdogmatik im Gewährleistungsstaat: Rationalisierung der 
Grundrechtsanwendung?, DOV 2007, S.456ff., S.Rixen, Sozialrecht als öffentliches 
Wirtschaftsrecht, 2005, S.235ff.; U. Volkmann, Veränderungen der Grundrechtsdogmatik, 
JZ 2005, S. 261 ff. 


145 BVerfGE 111, 333 (356 ff); arka planı için B.-O. Bryde, Einfaches Recht und 
Verfassungsrecht, in: Festschrift für K.F. Röhl, 2003, 5.228 (237 ff.); haklı olarak eleştiri için 
K. F. Gärditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009, S. 
281 ff., 323 ff., 347 ff.; M.-E. Geis, Zwischen »Entfesselung« und neuen Restriktionen, Die 
Verwaltung 41 (2008), S.77 (92 ff.). 


146 U, Di Fabio, Die Staatsrechtslehre und der Staat, 2003, S. 73. 


17 U, Di Fabio, Die Staatsrechtslehre und der Staat, 2003, S. 71. Yönsüz(ler) ve bu 
surette tüm yenlere çoğalan değer(ler) için W. Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 6; 
vgl. auch M.Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, 2000, S. 121: “finali- hedeflenmiş 
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re mahkemeleri sözde “Peepsow” veya “Laser - drom” olaylarında polis 
ve disiplin hukukunda ahlaka aykırı koşulunu temel haklara ilişkin de- 
Zerlerin “yansıma etkisi”!İ* ışığında (genel bir terim olarak insan onuru; 
anayasanın insan profili) bu şekilde yorumlarsa ki bu sonuçta özgürlük 
hakları (özerk) temel hak süjesine karşı ataerkil ve anti liberal olarak bile 
kullanılır, ikna edici değildir." Son zamanlarda garanti eden devlet teorisi 
ve bunun temel haklara ilişkin dalları, daha sınırlı temel haklara ilişkin ga- 
ranti kapsamı teorisi ile ilgili amaca bağlı olarak, temel hakların “objektif 
hukuka ilişkin boyutunun” temel, sübjektif haklar dayanan temel hak iş- 
levine karşın, görmeyi hedef edinmektedir." Ancak, daha Lüth kararın- 
da açıkça ortaya çıkan, öncelikle liberal koruyucu haklara ilişkin işlevler 
karşısında değerler modelinin sadece güçlendirici ve destekleyici ”' anlamı 
yanlış anlaşılmaktadır. Bunun yerine, sosyal ya da düzenleyen devlete iliş- 
kin kamu menfaati talebi yararına bireye karşı bağımsız objektif temel hak 
etkisini (özgürlük algısında şans eşitliğini koruma; gerçek hayatın artan 
karmaşıklığının üstesinden gelme) kötüye kullanmaya eğilim göstermek- 
tedir.” Bilhassa bilinen iyi yönetişim kurallarının birey karşıtı, anayasaya 


uygulama dinamikleri" 


148 Lüth kararının temel kavramı aynen; krş. BVerfGE 7, 198 (207). Ayrıca yansıma 
ektisi sözü, - tüm bulanıklıkta, ya da belki de bu sebepten - devam eden güncelliği ve 
önemi vardır; krş. Alman Anayasa Mahkemesinin. Tekrar tekrar kullanımı ile ilgili en 
azından bkz.BVerfGE 115, 51 (67, 69), und noch häufiger in BVerfGE 115, 51 (72, 78 ff.) 
(Muhalefet şerhi). 


14 Bu konuda ayrıntılı şekilde W. Kahl, Die Konkretisierung verwaltungsrechtlicher 
Sittlichkeitsklauseln, VerwArch 99 (2008), S. 451 ff. G. Özgürlüklerin sınırlanmasına yönelik 
maddi bir erdem ideali açsından değeler modelinin araçsallaştırılması aleyhinde F. Ossenbühl, 
Grundsätze der Grundrechtsinterpretation, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch 
der Grundrechte, Bd. I, 2004, $15 Rn.51; gleichsinnig M.-E. Geis, Buchbesprechung, Der 
Staat 41 (2002), S. 644 (646); vgl. auch C. Enders, in: K. H. Friauf/ W. Höfling (Hrsg.), 
Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. I, C Vor Art. 1 Rn. 85 ff. (88). 


59 Temel hakların yeni vurgusuna yönelik bir deneme için bkz. W. Hoffmann-Riem, 
Enge oder weite Gewährleistungsgehalte der Grundrechte?, in: M.Bäuerle u.a. (Hrsg.), 
Haben wir wirklich Recht?, 2004, S. 53 (59ff., 71 #£); ders., Gesetz und Gesetzesvorbehalt 
im Umbruch, AöR 130 (2005), S.5 (10f.); ders., Modernisierung von Recht und Justiz, 
2001, S. 184 f; ders., Das Recht des Gewährleistungsstaates, in: G.F. Schuppert 
(Hrsg.), Der Gewährleistungsstaat, 2005, S. 89 (93 f.); bunu takiben C. Franzius, Der 
»Gewährleistungsstaat«, Der Staat 42 (2003), S. 493 (508 f.). Vgl. auch bereits T. Vesting, 
Von der liberalen Grundrechtstheorie zum Grundrechtspluralismus, in: C.Grabenwarter u.a. 
(Hrsg.), Allgemeinheit der Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft, 1994, S. 8 (9 ff.). 


1351 Aynı yönde K. F Gärditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche 


Systembildung, 2009, S. 329 ff.: »objektif- hukuka ilişkin temel hak boyutun “hizmet” işlevi. 
5? Keş, Bu tür eğilimlere yönelik eleştiriler ve bu konuya yönelik başkaca atıflar için, 


K. E Gärditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009, 
S. 320 ff. 
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göte bireyin merkezi hukuki konumu ile ( Krş. FA, m. 1 f. 1 ve 2, 2 f. 1) 
bağdaşmayan yönelimi bunu açıkça göstermektedir. 5 


Genel olarak, çok yönlü bir temel hak teorisi kuramsal açıdan inan- 
dırıcı ve dogmatik olarak üstün görünmektedir.” Tek merkezli- koru- 
yucu hakka ilişkin olup, objektif hukukla ilgili temel hak işlevlerinden 
tamamen veya kapsamlı olarak vazgeçebilen yaklaşımlar'”, buna karşın 
ya çok tek taraflı ve tek düze ya da bunların ön plandaki “netliklerini” 
- hele profilsizliğe ve olağanüstü karmaşıklığa sevk eden - koruyucu hak 
bağlamında dikey çeşitliliği pahasına elde etmektedir. Gerçi çok boyutlu 
yaklaşım kendini abartılı bir farklılaşma“ karşısında korumak zorunda- 
dır. Fakat bu yaklaşım, eleştirel olarak duvara çarpılmış puding benzeri 
“temel hak enflasyonu” ya da “temel haklara ehil olma?” ©? tartışmalarına 
katkıda bulunma tehlikesine sebep olmak istememektedir. ”* 
boyutlu temel hak teorisi, Lüth kararı ve bunun devamında!” tanınan 


Sadece çok 


160 


53 Çok net bir analiz için L. Engi, Governance - Umrisse und Problematik eines 
ç 81, 


staatstheoretischen Leitbildes, Der Staat 47 (2008), S.573 (581 ff., 586 f.). 


Dİ Ayrıca bu bağlamda daha detaylı fark olup olmadığı hususunda N. Luhmann, 
Grundrechte als Institution, 4. Aufl. 1999, S. 80, 134; P Badura, Grundrechte als Ordnung 
für Staat und Gesellschaft, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, 
Bd. I, 2004, $20 Rn. 18; H. H. Klein, Grundrechte am Beginn des 21.Jahrhunderts, in: 
Merten/Papier, ebd., §6 Rn.62, 73; H. Dreier, Dimensionen der Grundrechte, 1993, S.41 
ff; H.-D. Horn, Die grundrechtsunmittelbare Verwaltung, 1999, S. 134 ff.; M. Ruffert, 
Vorrang der Verfassung und Eigenständigkeit des Privatrechts, 2001, S.61 ff.; K. Stern, 
Die Grundrechte und ihre Schranken, in: Festschrift 50Jahre Bundesverfassungsgericht, 
Bd. II, 2001, S. 1 (3 £.); G.Kirchhof, Grundrechte und Wirklichkeit, 2007, S.35ff. 


155 Krş. Son olarak J. F. Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, S. 427 ff. 
(435 ff., 470 ff.), aynı zamanda benim incelemem için BayVBl. 2006, S.291 f Temel hak 
işlevlerinin koruyucu modele doğru indirgenmesi için zaten E.-W. Böckenförde, Zur Lage 
der Grundrechtsdogmatik nach 40Jahren Grundgesetz, 1990, S.61 ff. (71 f.); R. Poscher, 
Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 153 ff., 227 ff. 


156 Fazlasıyla A. Bleckmann, Staatsrecht, Bd. II, 4. Aufl. 1997, S. 197 ff., kendisi bir 
düzine temel hak islevi sıralamaktadır. 


574 Bethge, Aktuelle Probleme der Grundrechtsdogmatik, Der Staat 24 (1985), 
S. 351 (352); M.Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, S. 54 ff. (mit Kritik 
auf S. 65 ff.). 


5S Çok boyutluluk nedeniyle nispi bir ihtilaf tehlikesi ve buradan sonuçlanan sağlam, 


doğru ölçülü bir talebin farklılaşmasını bulan temel hak öğretisi için bkz. W. Krebs, Rechtliche 
und reale Freiheit, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. II, 
2006, $31 Rn.59ff., 68 ff, savunma modelinin ve de eda- yani koruma modelinin ikiye 
bölünmesi teklifi ile, benzer şekilde koruyucu haklar ve koruma yükümlülüğünden iki 
aşamalı bir sistem için W. Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 191 ff., wohl auch H. 
Schulze-Fielitz, Das Lüth-Urteil - nach 50 Jahren, Jura 2008, S. 52 (56). 


132 Ayrıca bkz. W. Hennis, Integration durch Verfassung, JZ 1999, 8.485 (493): Lüth 
— kararı ile birşey yapmasına gerek olmayan „tesirliligi“ yani „Karlsruhenin kendi mahsulü. 


160 Krş. K E Gärditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche 
Systembildung, 2009, S. 320: “Her yerde, hukuk düzeni için etkileyici hareket kriteri” 
olarak objektif — hukuka ilişkin temel hak kapsamı «. 
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objektif — hukuka ilişkin temel hak kapsamını, mantıklı bir teoriyle temel 
hakların ikili karakterine dahil edebilir. Sadece çok boyutlu yaklaşım, bu 
surette aynı zamanda pratik bir (keza) sonuç için, bilhassa makul düzeyde 


161 


bir özgürlüğün korunmasına! ilgi duyan hukukçularla bağlantı becerisi- 


ne sahiptir. 6? 


Temel hak teorisinde çok boyutlu yaklaşımın gerekliliği tezi - Thilo 
Rensmann'ın ikna edici bir şekilde ortaya koyduğu gibi'“ - özellikle de 
hukuk düzeni ötesi boyutta, yani uluslararası ve Avrupa, gecerlidir’*. Son 
olarak aynı Lüth kararı, tarihsel anayasa koyucunun (krş. Anayasanın 1. 
maddesinin 2. fıkrası) Almanya'nın yeni düzeninin sadece uluslararası — in- 
san haklarına ilişkin şekillendirilmiş değer sisteminde olduğu kararını işa- 
ret etmekte, bu durumda ise ahlaki iyileşmeye göre bir “diktatör — sonrası 
”16 siyasi hedefi dile getirilmektedir.'6“ 


— toplum Bu iyileşme günümüzde 


© Sonuç olarak tekrar, özgürlüğün korunması meselesini temsilen yüksekokul 


teşkilatı örneğiyle objektif- hukuka ilişkin temel hak kapsamının vazgeçilmezliğine atfen 
K.E Gärditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009, S. 
337 ff. (347 ££.). 


162 İsabetli olarak R. Wahl, Die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte im 


internationalen Vergleich, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, 
Bd.I, 2004, $19 Rn. 16: Kendi “gelişim yollarını” gerekçelendime olarak Lüth kararı. 


163 T Rensmann, Wertordnung und Verfassung, 2007, S. 25 ff.; Avrupa ve uluslararası 


devletler toplulugunun anayasallasma süreclerinde degerler düzeni oryantasyonu, aynen, 


ebd. S. 329 ff., 360 ff. 


164 Benzer tez, P M. Huber, Staat und Wissenschaft, 2008, S. 29, Koruyucu hak 
ile objektif değer yargısı kombinasyonu sonuçta “batının temel hak öğretisine ilişkin 
geleneksel çizgisini birbirine bağlar ve bireysel, Amerikan ve objektif hukuka ilişkin 
Fransız temel hak konseptinin bir sentezidir. Bunlar, Avrupa düzeyinde AIHM ve Avrupa 
Birliği Adalet Divanı'nın kararlarında “belirli bir karşılığı”nı bulur. Bunun için değerler 
düzeni düşüncesi, bu arada Avrupa'nın birçok ülkesinde ve de Güney Afrika'da “zafer 
girişi” yapmıştır. Bkz. M. Herdegen, Verfassungsinterpretation als methodische Disziplin, 
JZ 2004, S. 873 (877). Bu noktada yazarın tezi ikna edici değildir R. Wahl, Die objektiv- 
rechtliche Dimension der Grundrechte im internationalen Vergleich, in: D.Merten/H.-]. 
Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.I, 2004, $19 Rn.31ff., 39 ff., 52 ff., es 
handele sich um einen deutschen »Sonderweg«; dagegen mit Recht H. Schulze-Fielitz, Das 
Lüth-Urteil - nach 50 Jahren, Jura 2008, S.52 (57). 


165 Burada genel olarak R. Wahl, Herausforderungen und Antworten: Das Öffentliche 
Recht der letzten fünf Jahrzehnte, 2006, S. 18 ff. 


166 T, Rensmann, Wertordnung und Verfassung, 2007, S.68ff., 81 ff. Rensmann 
(ebd., S. 207 ff.) Anayasanın oluşumundan doğrudan sınır ötesi bağlamda değer düzeni 
içtihadını koruma anlamı çıkmakta ve anayasanın yorumlanması yöntemleri düsturunda 
“insan haklarına uygun” bir uyumu savunmaktadır. Bunun için o, dikey (uluslararası) ve 
yatay (yabancı) ölçütler dikkate alınarak karşılaştırmalı yöntemi kullanmak istemektedir. 
Anayasanın yorumlanmasının (tamamlayıcı) yöntemi olarak mukayeseli hukuka ilişkin 
bkz. P Häberle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat, 
JZ 1989, S. 913 ff.; aynı yazar., Wechselwirkungen zwischen deutschen und ausländischen 
Verfassungen, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 
2004, § 7 Rn. 31 ff.; ähnlich, in der Tendenz jedoch zurückhaltender K.-P Sommermann, 
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erişilmiş olarak kabul edilebilse de, böylelikle değerler modelinin ulusal 
üstü ve uluslararası olması hususu, Avrupa (parola AİHS, Avrupa Birliği 
— Temel Haklar Şartı!” vb.) ve evrensel temel hak- ve değerler topluluğu- 
-168) 


nun (krş. AB için: m. 2 AB Sözleşmesi 
güncellik elde etmektedir. !® 


yaklaşımlarında yeni, önemli bir 


Funktionen und Methoden der Grundrechtsvergleichung, in: Merten/Papier, ebd., $16, 
insbes. Rn. 26ff.; A. Glaser, Nachhaltige Entwicklung und Demokratie, 2006, S. 31 ff. 


167 Kış. AB- Temel Hak Şartı 1. Başlangıç bölümü »Manevi ve ahlaki mirasının 


bilincinde olan Birlik, insan onuru, özgürlük, eşitlik ve dayanışma ayrılmaz ve evrensel 


değerleri üzerine kurulmustur.[...]« 


168 Tam metin: » Birliğin üzerine inşa edildiği değerler, insan onuruna saygı, özgürlük, 


demokrasi, eşitlik, hukukun üstünlüğü ve azınlıklara mensup kişilerin hakları da dahil 
insan haklarına saygı vardır. Bu değerler çoğulculuk, ayrımcılık yapmama, hoşgörü, adalet, 
dayanışma ve kadın-erkek eşitliği ile karakterize olan, birlikte bir toplumda, üye devletlerin 
ortaktır.« Krş. Ayrıca, Avrupa için yeni anayasa ilişkin antlaşmanın 1-2 maddeleri. 
Tamamı için C. Calliess, Europa als Wertegemeinschaft - Integration und Identität durch 
europäisches Verfassungsrecht?, JZ 2004, S. 1033 ff.; F. Reimer, Wertgemeinschaft durch 
Wertenormierung?, ZG 2003, S. 208 ff. 


16 Avrupa temel hak düşüncesinin temel kaynağı olarak Lüth kararı için « U. Di 


Fabio, Zur Theorie eines grundrechtlichen Wertesystems, in: D. Merten / H.-J. Papier 
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. II, 2006, $46 Rn. S. Vgl. auch L. Michael! 
M. Morlok, Grundrechte, 2008, Rn. 21, Bundan, bir deger sistemi olarak temel haklar 
anlayısının arkasındaki Smed’in entegrasyon kuramının, Avrupa bütünlesmesi baglamında 
“yeni tarzda mühim” olduğu varsayılabilir. 
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A. Devlet ve Devletin Görevleri 


Devletin görevleri kavramı, en azından soyut talepler göz önüne alındı- 
Sında (bu kavramla ayrılmaz bir ilişki içinde olan kamusal görev anlayışı- 
nın da belirginleştirdiği üzere) tekil anlamda geçişleri görmezden gelirsek 
devlet alanıyla toplumsal alanı birbirinden ayırmaktadır.' Netice itibariyle 
Hegel'in devlet ve toplumu karşı karşıya getiren görüşünü hatırlatan bu 
anlayış, zorunlu olarak devlet görevlerini tespit eden ve aynı zamanda sı- 
nırlayan bir anlayıştır. Bunu yaparken tek tek olayların hukuksal çerçeve- 
sine veya bunlarla ilgili kendiliğinden oluşan algıya bağlı kalmak duru- 
mundadır. Devletin görevleri kavramı, belirli bir eylem alanını hem tarif 
eder hem de somutlaştırır. Bu alan, bizzat devlet kavramının kendisinden 
kaynaklanan ya da zorunlu olarak kendisine atfedilen, yapmakla yükümlü 
olduğu görevleri belirleyen ya da öyle anlaşılabilecek olguların sınırlarıyla 
ilgilidir. Devlet görevleri kavramı böylece, görevlerle ilgili belirli bir kate- 
gorik alanı tasvir eder. Devlet, söz konusu görevleri gerçekleştirirken aynı 
zamanda bizzat kendini tanımlamaktadır. Bu görevler devletin vatandaşla 
yüz yüze gelmesi ya da karşılaşması olgusunu ortaya çıkarmaktadır. Böy- 
lece devlet görevi kategorisi —ki bu kategori alışılmış bir biçimde önem- 
li oranda Anayasa Hukuku açısından belirlenen bir kategoridir- devletle 
kendi vatandaşı arasında ve dolayısıyla devletle toplum arasındaki kesişim 
noktasını oluşturmaktadır.” Devlet görevleri kategorisi sayesinde soyut 
devlet kavramı somut karakter kazanır. Devlet böylelikle, devletin gö- 
revleri kavramı aracılığı ile tek tek vatandaşlar tarafından idrak edilen ve 
vatandaşların bizzat kendi devleti olarak algılamasına sebep olan somut 
bir çehreye bürünür. 


* Erciyes Üniversitesi Hukuk Fakültesi 

Konuyla ilgili daha fazla bilgi için bkz.Rn.23 vd. 

2 Konuyla ilgili bkz. E.-W.Böckenförde (Hrsg.), Staat und Gesellschaft, 1976; 
R.Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 16. Baskı, 2010, $27. 
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Devletin görevleriyle ilgili bu genel, sınırlayıcı (-devlet görevleri ve 
kamunun kesişim noktasını oluşturan-) ve keskin olmayan betimlemede, 
devlet ve toplumun görevleriyle ilgili keskin sınırların anlamsız olduğu, 
yasa koyucunun anayasayı değiştirme gücünden dolayı bu sınırların sürek- 
li değişme ihtimali olduğu gözden uzak tutulmamalıdır.” Buradan çıkan 
ilk sonuç şudur: Temel haklar sayesinde belirlenmiş toplumsal alanla, dev- 
let alanı sürekli ya da zorunlu olarak karşı karşıya gelmek zorunda değil- 
dir; aksine bunlar birliktelik ve yan yanalık ilişkisi içinde bulunabilirler. 
Bu durum devletin görev ve sorumluluklarıyla özel sorumluluk arasında 
sürekli geçişlerin mümkün olduğunu (-mesela eğitim sisteminde olduğu 
gibi-) açık bir biçimde göstermektedir. Zikredilen eğitim sisteminde hem 
devletin hem de toplumun belirli sorumlulukları vardır ve her ikisi de be- 
lirli görevleri yerine getirmek zorundadır. Diğer bir sonuç ise, devlet ve 
toplumun üzerlerine düşen görevleri yerine getirme sürecinde açığa çıkan 
ve zamanla meydana gelen değişimlere ayak uydurmak zorunda kalma- 
larıdır. Anayasal bağlamda tespit edilmiş belirli bir zamanla sınırlı olan 
ve devlet tarafından zorunlu olarak belirlenen görevler kısa bir sürede 
toplumsal alana devredilmekte, konuyla ilgili devlet algısı tamamen ya 
da kısmen ortadan kalkmaktadır. Bunun en güzel örneğini geçen yüzyıl- 
da, 80'li yılların sonlarında demiryolları ve posta işlerinin özelleştirilmesi 
teşkil eder. Zikredilen durum devletin görevlerindeki değişimlerin olağan 
olduğunu destekleyen bir örnektir. Bu olgu devletin bazı görevlerini Av- 
rupa Hukuku'na uyum çerçevesinde topluma devretmesi bağlamında da 
desteklenen bir durumdur. 


Anayasa teorisi açısından bakıldığında devlet görevleri kavramı, sürekli 
olarak devlet görevlerinin bağlayıcı bir yönü olduğu bilgisi dahilinde mü- 
zakere edilmelidir. Bunun nedeni ise, devlet görevi kategorisinin sürekli 
değişmesi ve her zaman tamamlanmamış olarak kalabilen ya da kalmak 
zorunda olan bir ilke olmasıdır. Aynı zamanda devlet görevi kategorisinin 
kesin bir husus olmaması ve açık bir biçimde tanımlanamaması, aksine 
modern, ekonomik-toplumsal devletin gittikçe artan bir biçimde demog- 
rafik gelişmeler karşısında (-bunun doğal sonucu olarak artan borçlanma, 
bunun kaldırılıp kaldırılamayacağı, ne kadarının zorunlu olarak üstle- 
nilmesi veya ne kadarının isteğe bağlı olduğu vs. gibi-) hangi görevleri 
yapmak gerektiğine dair sorularla ciddi bir şekilde karşı karşıya gelmesi 


3 Aynı şekilde T.Fleiner-Gerster, Kriterien für die Aufgabeverteilung von Staat und 
Gesellschaft, in: Bitburger Gespräche, Jahrbuch 1984, s.25. 

í Krş. sadece D.Grimm, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise des 
Rechtstaates, in: ders. Die Zukunft der Verfassung, 1991, s.159 vd. 
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gibi nedenler, bu kategorinin sabit bir ilke haline dönüşmesini zorlaştır- 
maktadır.” Aynı şekilde anayasa öğretisi açısından konuyla ilgili şimdiye 
kadar anayasa teorisi bağlamında bir devlet görevi öğretisinin doktrin 
tarafından geliştirilememiş olması bu güçlüğü daha pekistirmektedir.‘ 
Yakın bir gelecekte de geliştirilmesi pek mümkün gözükmemektedir. Bu 
bakış açısından hareketle şöyle bir saptamada bulunulabilir: Devlet görevi 
kavramı etrafında ortaya çıkan zamansal tortu ve iç içe geçmelerin temel 
nedeni, anayasa teorisi açısından devlet görevi kavramının sürekli politik 
belirlemelerle gerçekleşmiş olmasıdır. Bundan dolayı, anayasa teorisi açı- 
sından söz konusu kavramı irdelemenin sağlam bir zemini yoktur. 


B. Anayasal Devlet Bağlamında 
Devletin Görevi Teorisi 


Devlet görevi kategorisi ve kategorilestirilmesi ve bununla zorunlu olarak 
ilintili olan anayasa teorisinin her anayasa düzeninde büyük oranda çok 
yönlü olarak değişen anayasal-politik belirlenimlere göre şekillendiğine ve 
şekillenmek zorunda olduğuna dair bilgi (bu sadece anayasa hukukuna 
uygun şekillenmiş bir toplumun yeterli oranda geleceğe açık olarak te- 
şekkül etmesi açısından önem arz etmez), devlet görevi kavramına odak- 
lanmış anayasa teorisinin göreceliliği ile bağlantılıdır. Bu bağlamda devlet 
görevleri, soyut anlamda sürekli meydana gelen, göreceli olan, buna rağ- 
men değişmeden kalan sabit bir unsur olarak yorumlanamaz. 


Bunun ötesinde, devlet görevi kavramını devlet teorisi açısından değil, 
anayasa teorisi açısından ele alan eğilimler diğer bir sınırlamaya boyun 
eğmek zorunda kalmaktadır. Buradan çıkan doğal sonuç, devlet göreviyle 
ilgili anayasa teorisinin sürekli olarak bizzat devlet kavramıyla değil, 
anayasal devlet kavramıyla ilişkilendirilmek zorunda olmasıdır. Bununla 


> Burada 1.ve 2. Dünya savaşından sonra ortaya çıkan devlet kavramının niteliksel ve 
niceliksel olarak sürekli genişletilmesine, toplumun bekası için devlet kavramına yüklenen 
sorumluluğa ve bu bağlamda açığa çıkan ekonomik, sosyal ve kültürel gerekliliklere dikkat 
edilmelidir. Dafa fazla bilgi için bkz. D. Grimm, Die sozialgeschichtliche Entwicklung zum 
Sozialstaat, in: der. Recht und Staat der bürgerlichen Gesellschaft, 1987, s.138, ders. Die 
Zukunft der Verfassung, 1991, s.397, özellikle s.411 vd; M.Stollies, Die Enstehung des 
Interventionsstaates und öffentliche Recht, in. Zeitschrift für Neuere Rechtsgeschichte 11 


(1989), s.129 vd. 


6 Genel görüş bu yöndedir. Örnek olarak bkz. PHäberle, Verfassungstsaatliche 
Staatsaufgabenlehre, AöR 111 (1986), s.595/600, Devlet görevleriyle ilgili anayasa 
teorisinin ilkeleri bağlamında bkz. M. Möstl, Die staatliche Garantie für die öffentliche 
Sicherheit und Ordnung 2002, s.318 vd, J.Isensee refaransla, in. J.Isensee/PKirchof 
(Hrsg.) HDbStr II, $57 Rn 132, orada devlet görev öğretisi sözünü Anayasa Hukuku 
öğretisi açısından “gelişmiş ülke” olarak tanımlası dikkat çekicidir. 
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birlikte anayasal devletle totaliter devlet arasındaki farkın ortadan kal- 
dırılmamasına dikkat edilmeli ve bu fark hiçbir zaman unutulmamalıdır. 
Devlet görevi kavramı ve bu kavramı anayasa teorisiyle bağlantılı hale ge- 
tirmek, sürekli olarak anayasa ile kurulmuş bir toplumu ve bununla ilintili 
olan anayasal devleti birlikte düşünmeyi gerektirir.” Bunun sebebi sadece 
devlet görevi kavramı etrafında ortaya çıkan yeni yaklaşımları hesaba kat- 
mak olmayıp; aynı zamanda bu tür yenilikleri dışlayan devlet göreviyle 
ilgili anayasa teorilerinin tamamlanmamış olduğu için ağır aksak gitmesi 
ve bundan dolayı zamanın ruhuna uygun olmamasıdır. 


Bu nedenle, devlet göreviyle ilgili modern ve zamana uygun bir teori 
geliştirme olgusu anayasal çerçeveyle birlikte ele alınmalıdır. Söz konusu 
teori, her şeyden önce sürekli ve zorunlu olarak anayasal anlamda meşru 
ve anayasaya odaklanmış bir devlet görevi teorisi olmalıdır. Bu yaklaşım 
günümüzde daha öncelikli bir yaklaşımdır. Çünkü modern devlet teorisi 
büyük oranda anayasa öğretisidir.* Bundan dolayı anayasal bağlamda dev- 
let görevi teorisi, modern ve zamana uygun bir devlet görevi kavramıyla 
-yani anayasaya odaklı ve anayasaya bağlı devlet anlayışı ile- çatışma ha- 
lindedir. Bu kavramsallaştırma meşruluğunu devlet kavramından değil, 
anayasal devlet kavramından alır.” Böyle bir gelişmenin ana nedeni politik 
olayların somut birliği olarak devletin, gittikçe artan bir biçimde devlet 
kavramının teorik kavrayışına kendi hukuksal düzeninde daha az oranda 
yer vermesidir.'9 Böyle bir bilgi devlet görevleri kavramının anlaşılması 
için oldukça anlamlıdır. Devlet görevleri kavramı bu çerçevede anlaşıldığı 
takdirde, devlet görevleri güçler ayrılığı ilkesine uygun, değerlere bağlı, 
temel hakları garanti altına alan ve onları koruyan ve aynı zamanda temeli 
demokrasi ilkesi olan modern anayasal devletin yoğunlaştığı bir konu ola- 
caktır. Bu aynı zamanda devlet görevleri kavramının temeline bir anayasa 
anlayışını koymayı da şart koşar. Söz konusu anlayış, anayasayı sadece ya- 
lın bir organizasyon unsuru veya siyasal sürecin düzenleyici ilkesi olarak 
görmez; aynı zamanda en yüksek anlamda bir norm kategorisi olarak gö- 
rür. Bu kategori içeriksel olarak toplumu belirleyen unsurları kapsar. Bu 
unsur Federal Alman Anayasa Mahkemesinin nesnel değer düzeni olarak 
sürekli dile getirdiği (- aynı zamanda bu ilke maddi anayasal devlet olarak 


7 PHâberle, Verfassungstsaatliche Staatsaufgabenlehre, AöR 111 (1986), s.595/600. 


8 Krş. U.Scheuner’in bulgusu, Staatszielbestimmung, in:Festschrift f.E.Forsthoff, 


2.Baskı, 1974, s.235. 
9 PHäberle, Verfassungstsaatliche Staatsaufgabenlehre, AöR 111 (1986), s.595/601. 


9 Bu yönde açıklamalar için bkz. U. Scheuner, Staatszielbestimmungen, in: Festschrift 
f. E.Forsthoff, 2. Baskı, 1974, s.325. 
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da anlaşılabilecek-), devlet görevleri bağlamında günümüzde bütün her 
şeyin ölçüsü olmuş durumdadır." Dolaysıyla devlet görevleri kavramı ana- 
yasal devlet gözlüğü ile aydınlatılmalı, buna karşı, devlet görevleri sadece 
devletin bakış açısıyla değerlendirilmemelidir. Bakış açısının daraltılması 
bununla ilgili değildir. Tam tersine, olayları anayasal açıdan doğru olarak 
yorumlayan görüş, aynı zamanda devlet görevi kavramının klasik anlam- 
daki içeriğini de kapsar. Böyle bir bakış açısı modern ve istenilen bakış 
açısına uygunluk arz eder. Bundan dolayı devlet görevleri öğretisi, günü- 
müzde öncelikli olarak anayasal anlamda meşru olan ve anayasa ile ilintili 
devlet görevi öğretisi olarak anlaşılmaktadır.'? 


C. Devlet Görevleri Olarak Yasama 
Tarafından Belirlenebilme 


Devlet görevleri teorisi bağlamında demokratik bir devlette anayasal dü- 
zenin kaçınılmaz olduğuna dair bilgi oldukça anlamlıdır. Söz konusu bilgi, 
sadece devlet görevleri kavramının bir ölçütü olmayıp, aynı zamanda söz 
konusu düzenin sadece devlet tarafından yerine getirilmesi zorunlu olan 
bir görev ya da aynı görevin devlet kontrolü altında özel kurumlar tarafın- 
dan yerine getirilip getirilemeyeceği sorusunun cevabıyla da ilgilidir. Böy- 
le bir sorunun cevabının yasama gücüyle, dolayısıyla kamuyla yakından 
ilgili olduğu gayet açıktır. Anayasanın değişmez temel kurallarından biri, 
demokratik bir hukuk devletinde (ya da genel anlamda Avrupa Hukukun- 
da) anayasada devlet görevleri ile ilgili mevcut düzenlemelerin ötesinde 
-demokratik organların kendini şekillendirme özgürlüğü dikkate alına- 
rak- öncelikli olarak demokratik yollarla seçilmiş parlamentonun, devletin 
görevlerinin neler olacağını ve bunların nasıl yerine getirileceği ve kapsa- 
mının ne olacağı sorularının cevaplarını vermek zorunda olmasıdır. Aynı 
şekilde demokratik organ yasada sayılan devlet görevlerinin zorunlu mu 
yoksa isteğe bağlı mı olduğu veya özel kişiler tarafından yerine getirilebi- 
lecek bir devlet görevi olup olmadığı konusunda karar vermek zorundadır. 
Yasama organının yetkisine verilmiş bu kadar kapsamlı olarak belirleme 
imkanı, devlet görevi kavramının anayasa teorisi açısından sınırlandırılma- 
sını ve belirliliğini ortadan kaldırmamaktadır. Buna rağmen söz konusu 
belirleme tercihe şayandır. 


1l Bu bağlamdaesas olarak bkz. BVerfGE 7, 198/204 vd. 


2 Buna benzer bir biçimde Alman devlet hukuku bilimine bakış için bkz -bu aralar 
anayasa hukuku bilimi olarak adlandırılmaktadır-, K.Stern, Staatsziele und Staatsayfgaben 
in Verfassungrechticher Sicht, in: Bitburger Geschprache. Jahrbuch 1984, s.5/12. 
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Bu belirleme haklı olarak devlet görevleri kavramının devletin amagla- 
rının somutlaşması olarak anlaşılması durumunda tercihe şayan olacaktır." 
Devletin hedef ve amaçları, devlet görevleri ve bunların gerçekleştirilmesi 
bağlamında yol gösterimlerinden hareketle elde edilen yol haritası, birçok 
açıdan genel ve geleneksel bir özellik arz etmektedir. Buna en güzel örnek 
iç ve dış güvenliktir. Bu husus temelde soyut bir özellik gösterdiğinden 
belirsizdir. Bundan dolayı görevin somutlaştırılması ve içinin doldurulması 
gerekmektedir. Daha kapsayıcı ve daha az dışlayıcı görev kataloğu ve dev- 
letin hangi görevleri yerine getirmek zorunda olduğuna dair kesin belirle- 
me, normal olarak ne devletin amaçlarından ne de hedeflerinden hareketle 
elde edilebilmektedir. Bunun doğal sonucu olarak yasama burada özel bir 
sorumlulukla karşı karşıya kalmaktadır. Anayasa, devletin görevlerini ye- 
terli bir biçimde belirlemiş ve devlet bunu yerine getirmiş olsa bile, dev- 
lete belirli görevlerin ifası ya da yerine getirilmemesi hususunda özgür 
bir biçimde karar verme hakkı tanınmamaktadır. Bunların uygulanma 
ilkeleri düzenli bir şekilde doğal yollardan bizzat kendilerinden hareketle 
elde edilen — sosyal devlet ilkesinin görev tanımlamasında kendiliğinden 
ortaya çıkan güçlük gibi- ilkeler olmayıp, sürekli yasa koyucunun olayı 
somutlaştırmasına ihtiyaç duyarlar. Bu durum devlet görevinin “nasıl” 
olacağı sorusunun cevabı için de geçerlidir. Bu bağlamda genel anlamda 
bir şeyin devlet görevi “olup olmadığı” hakkındaki karar ile bu şeyin 
“nasıl” olduğuna dair sorunun cevabı büyük oranda anayasa hukuku kap- 
samında kalmakta; buna rağmen bu sotular birçok açıdan politik ölçütlere 
göre şekillenmek zorunda kalmaktadır. Bu ölçütler hukuksal içeriğini ya- 
salar sayesinde kazanmaktadır. 


Son olarak, devlet görevlerinin belirlenmesi konusunda anayasayı de- 
Zistirme gücünü büyük oranda elinde bulunduran yasa koyucunun yetkili 
olduğu kendiliğinden açığa çıkmaktadır. Bu da politikayla yakından ilgili 
bir durumdur. Modern bir anayasal devlette anayasa hukuku çerçevesin- 
de devletin görevinin “ne” ve “nasıl” olacağı sorusunun cevabını verme- 
de politik ölçütlere göre yasa koyucunun önceliği söz konusudur. Nihai 
anlamda devletin görevlerinin ne olduğunun sorusunun cevabını bizzat 
devlet vermek durumundadır." Söz konusu cevap devletin karar verme 
özgürlüğünü gerektirir. Aynı şekilde bu görevlerden vazgeçmek ve bunları 
topluma devretmekte yine devletin yetkisinde olan husustur.” Yasa koyu- 
cunun devletin görevlerini belirleme özgürlüğü, sınırsız, bütün zamanlar 


3 Bkz. aşağıda Rn.18. 
14 B.Schöbener, Allgemeine Staatslehre, 2009, $4 Rn.112. 


© B.Schöbener'in konuyla ilgili isabetli tespitleri için bkz. Allgemeine Staatslehre, 
2009, § 4 Rn 11. 
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için geçerli, itiraz edilemez, kalıplaşmış bir özgürlük değildir. Aksine böyle 
bir devlet gelecekte daha önce vermiş olduğu kararlardan dönme ve onları 
revize etme özgürlüğü ve hakkına sahiptir. Söz konusu özgürlük, zamanla 
artan nüfusa ve buna bağlı olarak ortaya çıkan ekonomik zorluklara karşı 
devlete bu sorunlarla mücadele gücü verecektir. Bununla da kalmayacak, 
devlet ekonomik anlamda hareket kabiliyetini koruyarak nihai anlamda 
kendi varlığını sonsuza kadar koruma imkânına kavuşacaktır. Burada şu 
tekraren açığa çıkmıştır ki devlet görevleri kategorisi, anayasal anlamda 
önceden belirlenmiş “yol haritasının” ötesinde göreceli, birçok açıdan re- 
vize edilebilen, politik ölçütlere göre kendini ayarlayabilen ve her şeyden 
önce arzu edilen bir kategoridir. 


D. Devletin Hedefleri, Amaçları ve Görevleri 


Devletin amaçları, teorinin tarihsel gelişimi açısından farklılıklar gösterse 
de!“ devlet görevleri kavramıyla çok sıkı bir ilişkiye ve konu itibarıyla bir 
yakınlığa sahiptir. Bunun ötesinde devlet görevleri kavramı aynı şekilde 
devletin hedefleri kavramıyla da birçok ortak noktaya sahiptir.” Devlet 
görevleri kavramıyla, devletin hedef ve amaçları kavramı arasına sınır çi- 
zilmek istense de bunların birlikte gerçekleştirilmesi devlet için önceden 
belirlenmiş anayasal bir görevdir. 


I. Devletin Amaçları 


Devletin amaçlarını gerçekleştirme" bağlamında genel kamu hukuku- 
nun temel yaklaşımı!? (— günümüzde biraz unutulmuş olsa da -”“) daha 
ziyade anayasanın amaçlarını devletin amaçları olarak görme yönündedir. 


16 Kış. WM.Herbeisen, Staatszweck, Staatsziele, Staatsaufgaben, 1996, s.78 vd, 94 vd. 


17 Bkz. G.Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 40 Jahren Grundgesetz 
VVDStRL 48 (1990) s.56/62. 


18 Devletin amaçlarıyla ilgili olarak krş. G.Jellineck, Allgemeine Staatslehre, 3. 
Baskı,1914 (7.yeni baskı 1960), s.230 vd., R.Schmidt, Allgemeine Staatslehre 1, 1901, 
s.145 vd., A. Menzel, Zur Lehre vom Staatszweck, 1954; H.Hespe, Zur Entwicklung zur 
Staatszwecklehre in der deutschen Staatsrechtwissenschaft des 19. Jahrhunderts, 1964, 
R. Zippelhaus, Allgeimene Staatslehre, 12. Baskı, 1994, s.104 vd.; ders. Geschichte der 
Staatsideen, 5. Baskı, 1985, Bkz.C.Link/G.Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 
40 Jahren Grundgesetz VVDStRL 48 (1990), s.17 vd/56 vd. W.Brugger, Staatszwecke im 
Verfassungsstaat, NWJ 1989, s.245 vd. 

19 Aynı yönde görüşler için M.W.Hebeisen, Staatszweck, Staatsziele, Staatsaufgaben, 1996. 

” Kararlı bir şekilde C. Link/ G.Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 
40 Jahren Grundgesetz VVDStRL 48 (1990), s.7/12 ,“19. Yüzyılda Alman Anayasa 
Hukuku biliminin devlet amacıyla ilgili öğretisinin yok olduğu tamamen doğrudur”. 


Bu bağlamda bkz. K.Haspe Zur Entwicklung zur Staatszwecklehre in der deutschen 
Staatsrechtwissenschaft des 19. Jahrhunderts, 1964. 
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Bu amaçların nasıl gerçekleştirileceği ise kendi başına bir araştırma ko- 
nusudur.” Böyle bir araştırma, sadece amaçla değil, aynı zamanda devlet 
hâkimiyetini kendisine verilen görevleri yerine getirmede bir zorunluluk 
olarak gören politik bütünlüğün oluşturduğu zaman üstü bir düzenle 
(ordo) oldukça sıkı bir ilişki içinde olmak durumundadır.” Anayasanın 
amacı kavramından farklılık gösteren?” devletin amaçları kavramı, devlet 
işleyişinde hem mesrulastırıcı hem de sınırlandırıcı bir boyut kazanmak- 
tadır. Bu kavram perspektifsel olarak devletin nihai amacıyla ilgili olup, 
sadece devletin “niçin” var olduğunu sormakla kalmaz, aynı zamanda 
devletin kapsamı ve sınırları içinde onun tekil anlamda işlevini sorgular.” 
Bundan dolayı devletin amaçları kavramı, modern, rasyonel, anayasal bir 
devlette toplumun refahı, iç ve dış barışın temini, en geniş kapsamda top- 
lumun mutluluğunu, bireysel ve toplumsal özgürlüğünü gerçekleştirmeyi 
kendisine amaç edinir.” 


Devletin temeli, dayandığı zorlama gücü ve bunların meşruluk temeli- 
nin - bu meşruluğa dayanarak devlet vatandaştan itaat beklemekte ve bu 
beklentiye cevap verilmektedir - ne olduğuna dair soru, devlet amaçlarını 
gerçekleştirmeye dönük bakış açısının ana hareket noktasını oluşturmak- 
tadır.” Hobbes” ve Locke“'a kadar geri götürülebilen ve tarihsel-rasyonel 
hukuk anlayışına uygun olarak geliştirilmiş devlet teorisinin temeli olan 
bu anlayışta — devlet vatandaşa ilk olarak iç ve dış güvenliği, özgürlüğü 
ve toplumsal refahı sağlamak zorundadır- ilkesel olarak devletin kendi is- 
teğiyle kendi kendine oluşmuş ve kendine hizmet eden bir organizasyon 
olmadığı, aksine belirli görevlerini yerine getirmek üzere kurulmuş bir 


2 Kış. C. Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 40 Jahren Grundgesetz 


VVDStRL 48 (1990), s.7/12, 14 vd. 


> C, Link'in formülasyonu bu yöndedir. Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 40 
Jahren Grundgesetz VVDStRL 48 (1990), s.7/15. 


> G. Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat nach 40 Jahren Grundgesetz VVDStRL 
48 (1990), s.56/61. 

24 G. Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat nach 40 Jahren Grundgesetz VVDStRL 
48 (1990), s.56/62. 

> C, Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 40 Jahren Grundgesetz VVDStRL 
48 (1990), s.7/18, krş. R. Herzog, in: J. Isensee/P Kirschoff (Hrsg.), HdbStRL III, 1. 
Baskı,$58, Rn.24 vd: Gefahren Abwehr nach Aussen, Sicherung des inneren Friedens, 
Gesellschaftgestaltung und Sozialstaatlichkeit. 

26 Bkz. W. Brugger, Staatszwecke im Verfassungsstaat NW J 1989,s.2425; H. P Bull, 


Staatszwecke im Verfassungsstaat, NVwZ 1989, s.801. 


2 De cive, 1647, Leviathan or the Matter, Forme und Power of a Commanwealth 


Ecclesiastical and Civil, 1651 


> Two Treatises of Goverment, 1690. 
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organ olduğu bilgisini her zaman akılda tutulmalıdır. Devletin amaçları, 
devlet kavramının varlığını ve onun hukuksal gerekliliğini haklı çıkaran 
bir unsurdur. Söz konusu amaç bunu devlet kavramıyla ilgili belirli ve 
zorunlu olarak ortaya çıkan soyut fikirleri tespit ederek yapar. Bu fikir- 
lerin büyük oranda soyutlamaya dayanması ve bunlar hakkında betimle- 
menin zorluğundan dolayı, farkı amaçların “yaşanılan devlet çerçevesinde 
nasıl gerçekleştirileceği ve dengeli bir hale getirileceği” konusunda bir 
fikir elde etmek zordur. Bu nedenle devlet amaçları kavramı başka bir 
somutlaştırmaya ihtiyaç duymaktadır. Söz konusu somutlaştırma anayasal 
devlette öncelikli olarak özdeşlemeye gidilmemesi, yani anayasal açıdan 
belirlenmesi ve devlet görevi kavramının tespit edilmesi sayesinde müm- 
kündür. Devlet amaçları kavramı kendi başına ele alındığında, devletin 
konuyla ilgili eylemleri için bir yol haritası çıkarmak için gerekli olan so- 
mutluğa ve hukuki dayanağa sahip olmadığı görülür. 


Devletin amaçları kavramının nihai anlamda anayasal devletin temel 
taşlarından biri olduğuna dair görüş, aynı zamanda devlet amaçları katego- 
risinin devlet hukuku teorisine göndermede bulunarak anlaşılabilmesinin 
nedenini bize sunmaktadır. Modern anayasal devlet, devlet amaçları kav- 
ramını zamanın ruhuna uygun, anlaşılır ve somut anlamda anayasanın 
hedeflerine mutabık bir biçimde tanımlamaya çalışırken, konuyla ilgili 
teoriler bu çabayı güçleştirmektedir. Somut devlet kavramına aşkın bakış 
açıları bağlamında devlet amaçları kavramını kendine konu olarak seçen 


z% ya da eski 


teoriler, birçok açıdan soyut, hatta bilimsel açıdan faydası 
olarak degerlendirilmektedir.”' Modern anlamda yasakoyucunun kapsamlı 
belirleme yetisinin yanında, devletin amacı öğretisinin devletin potansiyel 
anlamda her şeye gücü yetmesi karşısında anlamsız bir öğreti haline gel- 
diği düşüncesi, bu konu hakkındaki gelişmeler için önemli bir bilgi olarak 
karşımıza gıkmaktadır.’” Devletin amaçları kavramının kendini ortadan 
kaldırma süreci ve bunu kendine öğreti olarak kabul eden görüşler şu 
bilgiye sahip olmak durumundadırlar: Devlet amaçları kavramı — birçok 


3 


somutlaştırma ve yeniden canlandırma çabasına rağmen - ne kavram- 


> B, Schöbener, Allgemeine Staatslehre, 2009, $4 Rn.100 


30 Buyöndeki yorumlar için bkz. N. Luhmann, Zweckbegriff und System Rationalitaet, 
1973, s.61, Bu anlamda bkz. N. Achterberg, DOV 1078, s.675. 


31 Bu yöndeki yorumlar için bkz. U. Scheuner, Staatszielbestimmungen, in. Festschrift 
für E. Forsthoff, 2. Aufl., 1974, s.325 vd. 


>? Bu bağlamda bkz. C. Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 40 Jahren 
Grundgesetz VVDStRL 48 (1990), s.7/12 


> C, Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 40 Jahren Grundgesetz VVDStRL 
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sal anlamda ne de içeriksel olarak devletin görevi kavramından ayrılabilir. 
Her iki kategori de birbirleriyle kaynaşmıştır ve kısmen aynı anlamda kul- 
lanıldığı anlar da olmuştur. 


Son olarak yeniçağda ortaya çıkan anayasal devletin, devletin amacını 
hukuksal anlamda anayasal amaç olarak kabul ettiği, buna göre düzenleme 
ve sınırlamalarda bulunduğu gerçeğini bilmekte fayda vardır. Bu bağlamda 
devletin “niçin” var olduğu sorusunu anayasa hukuku düzeni çerçevesinde 
cevaplamak gerekir. Anayasal amaç ise devlet amacının bir devamı olarak 
anlaşılabilir. Bu durum, modern anayasaların uyum sorunu kapsamında 
sürekli olarak açığa çıkan göreceliginin, ister istemez anayasanın amaçlarını 
da göreceli hale getirmesi sonucunu doğurmaktadır.” Böyle bir sonuç - 
klasik anlamda devlet amaçları kavramının aksine - her zaman sahip olduğu 
değişebilirlik özelliğinden dolayı sadece açık, değişken ve çeşitlenebilir bir 
hal almakla kalmayıp; aynı zamanda belirli oranda istenilen bir durum 
haline gelmiştir. Söz konusu olgu, modern anayasal devletin mümeyyiz vasfı 
haline gelmiştir. Böyle bir devlet kendi tekil faaliyetlerini zamanın gerekle- 
rine göre sürekli eleştirmekte ve değiştirmektedir. 


II. Devletin Hedefleri 


Devletten kendisini yapmakla yükümlü hissettiği devlet amaçlarının so- 
mutlaştırılması istendiğinde, diğer bir ifadeyle devlet amaçlarının gerçek- 
leşmesi için ihtiyaç duyulan araçlar ve bunun şekli söz konusu olduğunda, 
devletin hedefleri kavramından bahsetmek gerekmektedir.”Böyle bir sap- 
tama, ancak bir devletin gerçek fonksiyonunun betimlenmesi ve bunun 
eylemlerine yön verecek ilkelerin belirlenmesi durumunda devlet amaç- 
ları kavramının açıklık kazanması olarak anlaşılabilir.’ Devletin hedefleri 
kavramı, tekil bakış açısıyla devletin amaçları kavramından elde edilebilir 
ve sınırlandırılabilir. Devletin hedefleri kavramına “anayasadan kaynak- 
lan bir direktif -mesela (Almanya'nın) tekrar birleşmesi gibi - dâhil edi- 


48 (1990), s.7 vd./56 vd. 


34 Bkz. C. Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 40 Jahren Grundgesetz 
VVDStRL 48 (1990), s.7/19. 


35 Konuyla ilgili esaslı bir yaklaşım için bkz. K.PSommermann, Staatsziele 
und Staastzielbestimmungen, 1997, bkz. Mesela M.B.Hebesien, Staatszweck, 
Staatsziele, Staatsaufgaben, 1996, çekimser bir örnek için WLeisner, Grundsâtzlicher 
Staatszielbetimmungen- Wege aus der normativen Verfassung?, in: B. Brill (hrsg.) Fünfzig 
Jahre freiheitlich-demokratischer Rechtstaat, 1999, 5.65. 


36 C, Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 40 Jahren Grundgesetz VVDStRL 
48 (1990), s.7/18. Krş. A. Uhle, Freiheitlicher Verfassungsstaat und kulturelle Identiteat, 
2004, s.353 vd. 
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lebilir”. 57 Bu kavram kendisini yasakoyucunun politik eylemi, hukuksal 
anlamda bağlayıcı, açık, somutlaştırmayı mümkün kılan, ihtiyaca cevap 
veren ve aynı zamanda elde edilebilir hale getirmesi’? ve bütün bu süre- 
ci yönetmesiyle meşrulaştırır. Yasa koyucu belirli ideallerin gerçekleşmesi 
için sürekli eylemde bulunur. Devletin hedefi kavramı özellikle devlet işle- 
rinin belirli bir kısmıyla sınırlandırılamaz,” aksine devletin bütün işlerinin 
hukuksal çerçevesine dayanak oluşturur. Söz konusu durum belirli devlet 
görevlerinin yerine getirilmesi için de geçerlidir. Bundan dolayı devletin 
hedefi kavramı dogru bir biçimde “hukuki olarak bağlayıcı, belirli görevle- 
rin yerine getirilmesi ve bunların sürekli kontrolüyle ilgili — somut anlam- 


”40 anayasal normlar 


da belirlenmiş amaçları - tedbirleri önceden belirleyen 
olarak betimlenmiştir. Bu anlamda söz konusu kavram “devlet işleriyle 
ilgili belirli bir programı, devletin eylem alanlarını oluşturan hareket ilke- 
lerini ve direktiflerini, ayrıca yasaların ve hukuksal metinlerin yorumlarını 
da içine almaktadır.”“! Devletin hedefleri sürekli olarak modern anayasa 
kurallarıyla birlikte yorumlanmalıdır. Bu kurallar devlet hedefi kavramını 
temellendirmekte ve aynı zamanda onu sınırlandırmaktadır. Aynı şekilde 
bunları farklı devlet organlarına dağıtmaktadır.” Burada ağırlık noktasını 


hiç şüphesiz yasa koyucu oluşturmaktadır. 


Devletin hedefi kavramı, devlet amacı kavtamını hukuksal anlamda 
bütün devlet organlarını bağlayıcı bir şekilde somutlaştırmaktadır. Bu sa- 
yede devletin hedefi kavramı, pıhtılaşan devletin amacı kavramını hukuk- 
sal hale getirmektedir. Böyle bir durum ise, ancak anayasa mahkemesinin 
milli hukuka böyle bir görevi tevdi etmesiyle mümkün olabilmektedir. 
Soyut devlet amaçlarının yeteri kadar somutlaşmış devlet hedefleri doğ- 
rultusunda bu şekilde somutlaştırılması ve bu şekilde ortaya çıkan hu- 
kuksallık aynı zamanda şu olguyu açığa çıkarır: Modern anayasal devlet- 
te, devlet amacı kavramına yapılan gönderme hukuksal anlamda birçok 


37 G.ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat nach 40 Jahren Grundgesetz VVDStRL 
48 (1990),, s.56/62. 

38 C, Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 40 Jahren Grundgesetz VVDStRL 
48 (1990), s.7/19. 

3 Bu bağlamda krş. J. Isensee’nin devletin hedefi kavramıyla ilgili tipolojisine bkz., 
in: Isensee/Kirschof (hrsg.) HdbStr IV, 3.baskı, 2006, $ 73, Rn. 25 vd. Burada birincil ve 
ikincil devlet hedefleri kavramı arasında ayrım yapılmaktadır. 

40 BMJ und BMI (Hrsg.), Bericht der Sachversteandigungskomission “Staatsziel 
bestimmungen / Gesetzgebungsauftrage”, 1983, s.21. 

ál BMJ und BMI (Hrsg), Bericht der Sachversteandigungskomission 
“Staatszielbestimmungen/ Gesetzgebungsauftrage”, 1983, s.21. 

42 C, Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 40 Jahren Grundgesetz VVDStRL 
48 (1990), s.7/19. 
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yönden vazgeçilmez bir unsur haline gelmiştir. Çağdaş anlamda anayasal 
devlet, devletin hedefi kavramının sağlam bir şekilde tespit edilmesiyle 
önemli oranda devletin amacı kavramından kurtulmuş; kendi eylemlerini 
normalde devletin amacı kavramına göre meşrulaştırmak zorunluluğun- 
dan kurtarmıştır. Bundan dolayı devlet, kendi eylemlerini somut, anlaşılır, 
genelde olağan olan ve hukuksal anlamda daha bağlayıcı olan devletin 
hedefi kategorisine göre uyarlama imkânına kavuşmuştur.” 


III. Devletin Görevleri 


Devlet görevleri kategorisi, bir tarafta devlet ve onun organizasyonları, 
diğer taraftan toplum ve onun organizasyonları arasındaki önemli sınır 
çizgileri ile temayüz eder. Söz konusu kategori devlete has olan, onu önko- 
şul olarak kabul eden, buna karşı özel şahıslara devredilmeyen bir eylem 
alanına işaret eder. Bu sayede devlet alanıyla özel alan, devlet mekânıyla 
toplumsal mekân arasında bir sınır çizilmiş olur. Bu sınıra rağmen devletin 
koruma görevinde olduğu gibi, her iki kategori arasında geçişler, sınır ih- 
lalleri görülebilir. Verilen örnekte toplumsal alanın belirli oranda sorumlu- 
luğu söz konusu iken, diğer taraftan devlete de bu görevle ilgili toplumda 
sorumluluk bilinci oluşturmak bağlamında hukuksal çerçeveyi oluşturma 
görevi düşmektedir. Burada temel haklar kavramıyla devletin görevi kate- 
gorisinin birbirlerini dışlamadıkları açıkça gözükmektedir. Aksine bunlar 
karşılıklı olarak birbirlerini şart koşmakta ve kendilerini gerçekleştirme 
sürecinde birbirlerine ihtiyaç göstermektedir. Aynı olguyu hukuksal ku- 
rum garantisi bağlamında ele alacak olursak; mesela mülkiyet ve miras 
hukuku gibi konular toplumsal alana ait olarak kabul edilmekte, buna 
karşın devlete bu kurumu bu hakkın sürekliliğini ve korunmasını sağlaya- 
cak şekilde yasal anlamda şekillendirme ve düzenleme yapma yetkisi veril- 
mektedir. Son olarak devlete düşen çok önemli bir görev de özgürlüklerin 
garanti altına alınmasıdır. Bu alanda devletin görevi özgürlükleri temin 
eden ve koruyan hukuksal ve toplumsal şartları yerine getirmektir. 


Her ne kadar devletin görevleri “ortalama kesinliği” belirleyen bir 
kavram ortaya çıkarsa da, devlet görevlerinin somut karakterinden dolayı 
anlaşılabilir bir şekilde devletin vatandaşının karşısına çıktığı bir kategori 
zuhur eder. Devlet görevleri kavramı bundan dolayı, tamamen somutlaş- 
mış ve ilgili alanda gerçekleşmiş devletin amaçları olarak anlaşılabilir. En 


4 Bu anlamda bkz. B. Schöbener, Allgemeine Staatslehre, 2009, $ 4, Rn.103. 
4 


K. Stern, Staatsziele und Staatsaufgaben in verfassungsrechtlicher Sicht, in: 
Bitburger Gespräche, Jahrbuch 1984, s.5/13. 
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azından soyut bir devlet amacına ulaşabilmek için bir araç olarak değer- 
lendirilebilir.” Bu anlamda söz konusu kavram “devlet eylemlerini ve ey- 


»46 


lemlerin etkilerini”* ifade eder. Zikredilen eylem alanı, bir devletin belirli, 
somut, sınırları çizilmiş ve belirli bir amacı gerçekleştirmek için oluştu- 
rulmuş eylem alanıdır. Devlet bu alanda eylemde bulunmak zorundadır, 
bulunabilir ya da en azından eylemde bulunma imkânına sahiptir.” Dev- 
let her durumda eylemde bulunmaya çağrılır.“* Devlet görevleri böylece 
anayasal ölçütler ve sınırlandırmalar“” bağlamında kamu görevleri kav- 
ramını içine almaktadır. Böylece devlet kendine somut anlamda bir alan 
açmakta; bu alanda üretim yapma görevini gerçekleştirme yetkisi kendine 
verilmektedir. Söz konusu olgudan dolayı sadece devlet amaçları değil, 
aynı zamanda devlet hedefleri de — bunların da devlet amaçları kavramı- 
nın somutlaşmasına bağlı olduğu gerçeğini bir tarafa bırakırsak - kendi 
emredici karakterleriyle temayüz etmektedirler.” 


Bu anlayış çerçevesinde devlet görevleri kavramı, somut devlet kavra- 
mının doğrudan bir ifadesi olarak yorumlanabilir. Bundan dolayı bu ol- 
gunun, devletin vatandaşları tarafından kabul edilmesi arasında sıkı bir 
bağ vardır. Zikredilen görevlerin nasıl ve ne şekilde yerine getirileceği, 
bunların devlet tarafından mı yoksa özel kurumlar tarafından mı yerine 
getirileceği veya genel anlamda yerine getirilip getirilmeyeceği sorusunun 
cevapları konusunda vatandaşların yeteri kadar söz hakları vardır. Zikredi- 
len nedenden dolayı devlet görevleri kavramının söz konusu olup olmadı- 
Sı, bunun şekli ve gerçekleştirile bilirliği hakkında karar verme anlamında 
devletin vatandaşlar tarafından kabullenilmesi çok önemli bir husus olarak 
karşımıza çıkmaktadır. Bu durum sadece devlet amaçları için değil, aynı 
zaman anayasada açık bir biçimde yazılmamış olan devlet görevleri kav- 
ramı için de geçerlidir. Anılan görevler sorumluluk gerektiren görevlerdir. 


5 Kış. G.Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat, s.56/62. 


46 BMJ und BMI (Hrsg), Bericht der Sachversteandigungskomission 
“Staatszielbestimmungen/ Gesetzgebungsauftrage”, 1983, s.32, aynı zamanda kış. 
D.Grimm, Vorwort zu ders., Staatsaufgaben, s.9 vd. 

47 B, Schöbener, Allgemeine Staatslehre, 2009, §4, Rn.105. 

48 Kış. C. Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 40 Jahren Grundgesetz 
VVDStRL 48 (1990), s.7/19. 

4 H Peters, Öffentliche und staatliche Aufgaben, in: Festschrift für H.C.Nipperdey, 
1965, cilt II, s.877/880,H.H.Klein, Zum Begriff der öffentlichen Aufgaben, DOV 1965, 
s.755/758; K.P Sommermann, Staatsziele und Staatsbestimmungen, 1997, s.365, krş. 
H.PBull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Baskı, s.50. 

59 C, Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 40 Jahren Grundgesetz VVDStRL 
48 (1990), s.7/19. 
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Fakat aynı zamanda pek fazla istenilmeyen görevlerdir.”' Bu tür devlet 
görevini gerçekleştirmek üzere faaliyette bulunmayı devletten bekleme- 
mek — özellikle yasa koyucudan- gerekir. Bu ancak söz konusu görevin 
açık bir biçimde anayasada ya da yasalarda yazması durumundan devlet- 
ten beklenebilir. 


IV. Sınırlandırma Sorunları 


Devlet amaçları, devlet hedefleri ve devlet görevleri kavramlarının kate- 
gorileştirilmesinde devlet görevleri kavramını özellikle devletin amaçları 
ve hedefleri kavramlarından sınırlamak ve ayırmak gerekmektedir. Hem 
devletin hedefleri hem de devletin görevleri” devlet amaçlarını somutlaş- 
tırmaktadır. Her iki kategori de somut hukuksal anlaşılabilirlik bağlamın- 
da, soyut devlet amacı olarak karşımıza çıkmaktadır. Devletin amaçları, 
devletin meşruluğunu sağlayan temel ilkelerinden hareketle oluşturulmuş 
ve bu yönüyle temayüz etmiş ve bu bağlamda tek tek tedbirlerin genel bir 
anlam bütünlüğü içerisinde idrak edilmesi sağlanırken,” devlet görevleri 
ve devlet hedefleri kategorileri (— her ne kadar kendilerini daha kapsamlı 
olarak görüp ve somut bazı nedenlerden dolayı bunda ısrar etseler de-) çok 
daha somut ve daha dar anlama sahiptirler. 


Devlet görevleri ile devlet amaçları arasındaki fark —her iki kategori- 
nin devlet amaçları kavramından daha somut oldukları gerçeğini bir tarafa 
bırakırsak -) şu şekilde karakterize edilebilir: Devlet görevleri belirli eylem 
alanlarını tanımlar, buna karşın devlet hedefleri sorumluluğun algılanma- 
sıyla açığa çıkan durumu ifade eder.” Bu aynı zamanda devlet hedefle- 
rinden kaynaklanan söz konusu görevlerin sadece devlete ait olmadığı, 
aynı zamanda bu görevin nasıl yapılması gerektiğinin de devlet hedefleri 
doğrultusunda daha önce belirlenmiş olması anlamına gelir. Devlet he- 
defleri belirli görevlerin ifasını üçüncü kişilere değil de doğrudan devle- 
te yüklüyorsa, devlet hedeflerinin devlet görevlerini üretmesi söz konusu 
olur. Her iki kategori arasında oluşan fark en iyi şekilde şöyle belirtilebi- 


5l Devlet amaçları kavramı için bkz. G.Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat-nach 
40 Jahren Grundgesetz VVDStRL 48 (1990), s.56/109. 


52 Esaslı bir açıklama için bkz.M.W.Hebeisen, Staatszweck, Staatsziele, Staatsaufgaben, 
1996. 
53 C, Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001, 5.53. 


“İL H. Mivhel, Staatszwecke, Staatsziele und Grundrechtinterpretation unter 
besonderer Berücksichtigung der Positivierung des Umweltschutzes im Grundgesetz, 
1986, s.112. 
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lir: Devlet görevleri kavramı belirli faaliyetlerin devlet tarafından yerine 
getirilmesini hedeflerken, devletin hedefleri kavramı toplumsal düzeni” 
şekillendiren bir unsur olarak devleti sadece belirli görevleri yerine geti- 
ren bir araç olarak görmeyip, devleti politik ölçütlere göre şekillendirilmiş 
davranış kalıplarını hukuksal bir çerçeveye oturtmaya çalışan bir unsur 
olarak görür. 


Bunun ötesinde devlet hedefleri kavramı devlet görevleri kavramını 
soyut anlamda düzenlenmek zorunda değildir. Özellikle devlet görevle- 
ri kavramı için geçerli olan şey, söz konusu kategorinin tamamen soyut 
bir çerçevede elde edilebilir olduğudur. Devlet hedefleri kavramı lafzi açı- 
dan ele alındığında esas olarak devlet görevleri kavramı gibidir. Hangi 
kategorinin hangi konularla ilgili olduğu, netice itibarıyla önemli oranda 
sınırlandırıcı ölçütlerin neler olduğu sorusuna bağlıdır. Bu ölçütlerin be- 
lirlenmesinde anayasa yapıcı kurum vazgeçilmez bir öneme sahiptir. Söz 
konusu sınırlamayla ilgili ilkelerin belirlenmesinde şu bilgi faydalı olabilir: 
Normalde devlet hedefleri kategorisi (— aracı ve anayasal zemine sahip 
bir soyutlama olarak-) bir taraftan devletin genel hedefleri diğer taraftan 


somut devlet görevleri arasındaki ilişkiden doğan bir soyutlama olarak an- 
laşılabilir.”” 


E. Kamu Yararının Gerçekleştirilmesine 
Yönelik Kamusal Görevler ve Devlet Görevleri 


Devletin görevlerinin belirlenmesinde, bu görevlerle kamusal görevler 
kategorisinin birbirinden ayrılması büyük önem taşımaktadır.”* Kamu 
menfaatinin yerine getirilmesine hizmet eden görevler, her ne kadar tam 
kapsamlı bir hukuki tanımı olmasa da,” öncelikli olarak kamusal görev- 


55 Krş. J. Isensce, Staatsaufgaben, in;J.Isensee/P Kirchoff (Hrsg.), HdbStR IV, 3.baskı, 
2006, $73, Rn.12 vd. 


56 J.Isensee, Staatsuafgaben, in: J.ısensee/PKirchoff (hrsg.), HdbStR IV, 3.baskı 2006, 
$73 Rn.1 

57 B, Schöbener, Allgemeine Staatslehre, 2009, $ 4 Rn. 101. 

5 Temel olarak T. Fleiner-Gerster, Kriterien für die Aufgabenverteilung von Staat 
und Gesellschaft, in: Birburger Gespräche. Jahrbuch 1984, S. 25 


5 Kavramla ilgili ayrıntılı olarak W. Martens, Öffentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 
123 vd.; A. Ringken, Das Öffentliche als verfassungstheoretisches Problem, 1971, S. 202 
vd., 286 vd., 328 vd.; P Hâberle, Öffentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, S. 
211 vd.; ders., Verfassung als öffentlicher Prozess, 2. Baskı, 1996, S. 480 vd. 
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leri“9 akla getirmektedir.°' Bu görevlerin yerine getirilmesi kamuyu önem- 
li ölçüde ilgilendirmektedir. Hatta toplum için bu görevlerin devlet ya da 
devletin idareleri tarafından yerine getirilip getirilmemesi ya da özel okul- 
lar örneğinde olduğu gibi özel kişiler tarafından yerine getirilmesi önem 
taşımaz. Ancak kamusal görevler özel kişiler tarafından belli bir düzen 
içinde ve o kadar iyi yerine getirilmelidir ki “devlet bunları ne bir düzene 
koyma ne de yönetme ihtiyacı hissetsin, diğer bir ifade ile kamusal idare 
tarafından bunları yönetme ihtiyacı hissetmesin.”° Kamusal görevlerin 
özel kişiler tarafından yerine getirilmesinde dikkat edilecek kaide güven- 
lik tedbirlerinin alınmasıdır. Devlet ve toplumun ayrılması bağlamında"? 
yerine getirilmesi topluma terk edilmiş olan kamusal görevler, öncelikle 
görevi yerine getirecek olanların tarafsızlığını içerecek nitelikte olmalıdır. 
Bu nedenle kamusal görevin, kamu yararı olarak tanımlanması ya da 
kamu yararına hizmet etmesi, illaki devlet tarafından yerine getirilmesi 
sonucunu doğurmaz. Sıfat olarak “kamusal” her ne kadar münferit olarak 
devletle olan yakın ilişkiyi ifade etse“: de bu kamusal görev özel kişiler 
tarafından da yerine getirilebilir.“ Burada tamamlayıcılık ilkesi (ikincililik 
ilkesi)- yerellik olarak da ifade edilebilir. Bu ilke sorunların mevcut otorit- 
enin en küçük, en düşük seviyeli birimi tarafından başlayarak çözülmesini 
öngörür. Tamamlayıcılık ilkesi dikkate alındığında akla en son olarak, sa- 
dece toplumsal alanda görevleri ifa sorumluluğu olanlar, diğer bir ifad- 
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eyle gruplar, dernekler ya da bireyler gelmez.” Bunlar kamusal görevleri 


yerin getirirken, Devletin bunları farklı şekillerde özel kişiler tarafından 


eo Kış. BVerfGE 15, 235/241; 53, 366/401. Ayrıca bkz. H. Peters, Öffentliche 
und Staatliche Aufgaben, in: Festschrift für H. C. Nipperdey, Bd. II, 1965, S. 877/878; 
M. Krautzberger, Die Erfüllung öffentlicher Aufgaben durch Private, 1971, S. 106; W. 
Martens, Öffentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 117. Kritisch zum Begriff der öffentlichen 
Aufgaben H. P Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Baskı, 1977, S. 48 
vd.: unzweckmääßig, Begriffsverwendung nicht angebracht. Cgl. Auch H. H. Kelim, 
Zum Begriff der öffentlichen Aufgabe, DOV 1965, S. 755/758 vd. 

61 A, V. Hagemeister, Die Privatisierung öffentlicher Aufgaben, 1992, S. 8 


62 H, Peters, Öffentliche und staatliche Aufgaben, in: Festschrift für H. C. Nipperdey, 
Bd. II, 1965, S. 877/878. 

6 Krş. H. Peters, Öffentliche und staatliche Aufgaben, in: Festschrift für H. C. 
Nipperdey, Bd. II, 1965, S. 877/879 vd. 

6 Bunun için bkz. F. Ossenbübl, Die Erfüllung von Verwaltungsaufgaben durch 
Private, VVDStRL 29 (1971), S. 137. 

© İsabetli açıklamalar için H. P Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 
2. Baskı, 1977, S. 48. Bu görüş ile krş. P Häberle, Offentliches Interesse als juristisches 


Problem, 1970, S. 214, kamu yararı kavramının kullanılmasının anayasayla korunan 
kamusal alanla ilgili olduğu, dar anlamda devlet alanıyla ilgili olmadığı yaklaşımı vardır. 


© B, Schöbener, Allgemeine Staatslehre, 2009,$4 Rn. 107. 
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denetlemeyeceği ve devletin bu şekilde kamu yararının sorumluluğunu 
üzerine almadığı sonucuna varılmaz. Tam aksine devletin görevlerin ifa 
edilmesinde bu şekilde bir güvence vermesi, özel okullar üzerinde devletin 
denetiminin de açıkça gösterdiği üzere, genel kuralı ortaya koyar.“ 


Kamu görevi anlayışı toplumsal alanda yer alsa da, görevleri yerine 
getirenlerin tarafsızlığı esastır. Bu nedenle kamusal görevlerin ifası esas 
olarak devletin müdahalesine açıktır. Anayasa hukuku kamu görevini ifa 
etmede devleti dışlamaz ve böylece belli bir görevin zorunlu olarak top- 
lumsal alanda ifa edilecek kamusal görevler alanına içine sokulması gerek- 
mez. Bu da kamusal bir görevin devletin görev alanına kaymasını dışla- 
maktadır. Örneğin basın ve televizyonun faaliyet alanı, tarihi tecrübeden 
dolayı, anayasal bağlamda devletin insiyatifine verilmemeli ve tekel haline 
getirilmemelidir.°® Aynı zamanda toplumsal alanı aşan ve bunun dışında 
halkın siyasi iradesinin oluşumuna etki eden siyasi partilerin, devlet par- 
tisi haline gelmemeleri gerekmektedir. Aynı husus, devlete arabuluculuk 
(Streitschlichtung), çalışma ve ekonomik koşulları belirleme görevini izafe 
etmeden, kendi sorumlulukları çerçevesinde çalışma ve ekonomik şartlar 
hakkında karar verecek toplu sözleşme taraflarının faaliyet alanı için de 
geçerlidir. Başka bir ifadeyle anayasa hukuku (- kamu görevinin devlet 
tarafından ifasını öngörse de-) devletin doğrudan erişimini ya da belirli 
bir etkisini kaldıran araçları da tanır. Buna rağmen anayasa her ne kadar 
kamu görevi olarak anlaşılsalar da anayasal düzenleme sebebiyle tamamen 
ya da en azından önemli oranda “devlete uzak” ya da “devletten bağım- 
sız” olmaya da izin verir. Anayasa tarafından sürekli olarak yapılan böyle 
bir değerlendirmenin gerekçesi (-örneğin özel hukuk kişilerinin belli bir 
görevi daha iyi ve etkili bir şekilde yerine getirmesidir-) ancak tarihsel 
tecrübeye göre gerekçelendirilebilir. Şöyle ki; devlet geçmişte belli bazı 
kamusal görevlerini yerine getirirken başarısız olmuş ya da görev yetkisini 
kötüye kullanmıştır. 


Devletin ilgi alanında yer almayan konulara ilişkin kamusal görev alanı 
dışında yer alan faaliyetler, beraberinde devletin kamu görevi kategorisini 
getirmiştir. Gerçi devletin görevleri aynı zamanda kamusal görevlerdir. 
Buna karşılık kamusal görevler her zaman devletin görevleri değildir. Bir 
görevin ifasının kamu yararı nedeniyle gerçekleştirildiği gerçeği, başlı ba- 


97 Bu bağlamda sadece GG'in 7. maddesinin 4. Fıkrasına bkz. [Grundgesetz 
Alman Anayasası demektedir. Bu kavram Almanyada özel olarak Alman Anayasası için 
kullanıldığından bundan sonraki çevirilerde kısaltma olarak GG aynen kullanılacaktır.}. 

68 Örneğin Federal Anayasa Mahkemesinin, BVerfGE 12, 205/243 sayılı kararında 
bir belirleme mevcuttur. Buna göre: Yayın kuruluşlarının kuruluş ve faaliyetleri Alman 
Hukuku kapsamında kamusal bir görevdir. Eğer devlet bu görevi herhangi bir şekilde 
yerine getirirse bu GG 30. Maddeye göre eyaletlerin işidir. 
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şına bunun devletin görevi olduğu sonucunu doğurmaz. Yeniçağın ana- 
yasal devlet yaklaşımı ne “kamusal görevlerin gerçekleştirilmesi için özel 
bir boyut” ortaya koymakta ne de kamu yararı ya da kamu refahı için 
münferit bir hak tanımaktadır.“? Bu durum netice itibarıyla batılı anlam- 
da modern bir anayasanın temel haklarından biri olan özgürlük hakkı ile 
özgür bir anayasa bağlamında kendisini sorumlu hisseden tamamlayıcılık 
ilkesi ile bağdaşmamaktadır. Diğer bir ifade ile devlet görevleri kategorisi 
bu bağlamda (- somut anlamda sınırlandırılmış ve her durumda içerik- 
sel anlamda kuşatılmış temel ilkeler açısından -) öyle görev ya da faaliyet 
alanlarıdır ki, bu alanlara ilişkin devlet belirli ölçüde şekillendirici müda- 
halede bulunabilir.” Çünkü anayasa hukuku açısından veya yasal anlamda 
devlet kendisinin bizzat yerine getirmek zorunda olduğu veya en azında 
ifasının yasaklanmadığı görevlerde yapılandırıcı şekilde müdahale eder ve 
böylece bunları kamusal alandan devlet görevleri alanına geçirmiş olur. 
Potansiyel görevlerin devlet tarafından yerine getirilmesinde yasal ya da 
anayasal engellerin olmaması, devletin herhangi bir şekilde bir kamusal 
görevi yerine getirmesi ve bunun devlet görevi haline gelmesi”! için buna 
bir anlam yüklenmesi gerekir. Anayasaya bağlı devlette (- “serbestçe ve 
kendi sorumluluğunda üstesinden gelinmesi gereken durumlar için gerek- 
li gördüğü görevleri yapmaya karar verebilmesi” için “genel ve tam yetki” 
tanınmamaktadır -”?) kanun koyucuya bu gerçekler dikkate alınmadan, 
devletin görevlerini belirleme dışında, önemli bir yapılandırma potansiyeli 
tanınmamaktadır. 


Devletin görevlerinin kamusal görevleri ile olan ilişkisi özelleştirme ile 
de ilgilidir.”? Burada özelleştirmenin ne fonksiyonel yönü” ne de mad- 
di” yönü devletin sorumluluğunu ortadan kaldırmaz, daha çok (-sadece-) 


© C, Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben, 2001, S. 57. 


79 Bkz. H. Peters, Öffentliche und staatliche Aufgaben, in FS für H. C. Nipperdey, 
Bd. II, 1965, S. 877/878; W. Leisner, Grundgesetzliche Staatszielbestimmungen- Wege aus 
der normativen Verfassung?, in: B. Rill (Hrsg.), Fünfzig Jahre freiheitlich-demokratischer 
Rechtsstaat, 1999, S. 65/66 vd.; W. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 117; 
F. Ossenbübl, die Erfüllung öffentlicher Aufgaben durch Private, in: VVDStRL 29 (1971), 
S. 137/153. 


7l BVerfGE 12, 205/243. 


72 Aynı şekilde H. Krüger, Allgemeine Staatslehre, 2. Baskı, 1966, S. 760 vd. 


73 Bu kapsamda bkz. M. Krautzberger, Die Erfüllüng öffentlicher Aufgaben durch 


Privare, 1971; F. Ossenbübl, Die Erfüllung von Verwaltungsaufgaben durch Private 
VVDStRL 29 (1971), S. 137; M. Heintzen, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 
öffentlicher Aufgaben, VVDStRL 62 (2003), S. 222 


74 Bunun için M. Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999. 


73 Bunun için kapsamlı olarak M. Burgi, 67. Deutscher Juristentag, Gutachten D 28. 
Ayrıca bkz. F. Schoch, Gewährleistungsverwaltung: Stärkung der Privatrechtsgesellschaft?, 
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devlet ve toplum arasında görevlerin tekrar dağıtılmasını sağlar. Devlet 
doğrudan kamusal ifa sorumluluğundan çekilir ve böylece devlet görevini 
(-tekrar-) kamusal görev haline getirirse, bu durum kural olarak devletin 
sorumluluğunun yerine getirildiği anlamına gelmez. Bilakis, devletin gö- 
revi içinde yer alan bir görev kamusal görevler kategorisi içine alınırsa bu 
durum kural olarak devletin güvence verme sorumluluğunu aktif hale ge- 
tirir, “bu da beraberinde devletin kamu yararını gerçekleştirmek için yerine 
getirmesi gereken görevlerinin özel kişilere gördürülmesi yükümlülüğünü 
doğurur”.79 Aynı zamanda devletin, fonksiyonel (üretken) devletten (Leis- 
tungsstaat) güvence veren devlete dönüşümüne paralel olarak sorumlulu- 
ğun devlet ile özel kişiler arasında paylaşımı beraberinde getirir. Ayrıca bir 
taraftan müdahale eden, kamu gücü kullanan ve diğer taraftan toplumsal 
ve bireysel özerklik bağlamında amacın gerçekleştirilmesi olan devletin 
klasik manada ayrımı kapsamında sahip olduğu kısmi görevleri anlaşılır. 


Bu bağlamda örnek olarak Almanya'da geçmiş yüzyılın 80'li ve 90'lı 
yıllarında posta ve demiryollarının özelleştirilmesi verilebilir. Eski hukuki 
duruma göre posta ve demiryolları özel mal olarak belirlenip devletin gö- 
revleri alanına dahil edilirken, artık Anayasa'nın 87 ve devamı maddeleri 
özel hukuk kişilerinin posta ve telekomünikasyon hizmetlerini yerine geti- 
rebileceğini ifade etmektedir.” Bundan böyle Anayasa'nın 87, f/1 maddesi 
gereğince devletin bu hizmetleri güvence altına alma yükümlülüğü söz 
konusudur. Buna binaen yapılan maddi özelleştirme ile toplumsal olan 
posta ve telekomünikasyon hizmetlerinin yerine getirilmesi özel kişilere 
devredilmiş ve aynı zamanda bu hizmetlerin yerine getirilmesi idarenin 
ve böylece devletin görevi dışında tutulmuştur.”* Buna paralel düzenleme 
Demiryolları Hukuku'nda yer almaktadır. Anayasa aynı şekilde demiryol- 
ları alanında devlete güvence altına alma sorumluluğu yüklemiş ve bunu 
özel hukuk kişilerinin elinde bulunan hizmeti yerine getirme sorumlulu- 
Zuyla birleştirmiştir. Anayasa'nın 87, e/3 maddesinin birinci cümlesine 
göre Federal Devlet Demiryolu faaliyetlerini özel hukuka tabi bir ticari şir- 


NVwZ 2008, S. 241/246. 


76 H. Gersdorf, Privatisierung öffentlicher Aufgaben- Gestalrungsmöglichkeiten, 


Grenzen, Regelungsbedarf, JZ 2008, S. 831/833. Bu bağlamda ayrıca bkz. W. Hoffmann- 
Riem, Von der Erfüllungs- zur Gewährleistungsverantwortung- eine Chance für den 
überforderten Staat, in: ders „Modernisierung von Staat und Justiz, 2000, S. 15 vd. 


77 Bkz.GG'in 87 f maddesinin 2. Fıkrasının 1. Cümlesi. 
78 Krş. BT Drucks. 12/6717, S. 3: Hizmet sunumu gelecekte ister kamusal nitelikte 


bir idari görev olarak isterse özel hukuk organizasyonu olarak belirlensin sadece özel 
faaliyet olarak kabul edilecektir. 
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ket olarak yerine getirmektedir.” Böylece, bu hizmetin devletin tekelinde 
bulunan bir idari görev olmadığı ve dolayısıyla devletin görevleri arasında 
yer almadığı ortaya konmuştur. Bu görev daha çok şirketler tarafından 
ve özel ekonomik kurallara göre yerine getirilmektedir. Devletin güvence 
altına alma yükümlülüğü özellikle Anayasa'nın 87, e/4. fıkrasında gün 
yüzüne çıkmaktadır. Buna göre federal devlet, kamu yararı için özellik- 
le federal devletin demiryolları ulaşım ağının inşası, ulaşım ihtiyaçları ve 
bunların teslim alınması ve bu ulaşım ağında ulaşım hizmetinin sunulma- 
sı, demiryolu ile yapılan toplu taşımayla ilgili olmadıkça, güvence altına 
alınacaktır. 


Kamusal görevler ve devletin görevleri daima kamu yararının gerçek- 
leştirilmesini hedefler.*9 Kamu yararı için öngörülen bu yükümlülük ka- 
musal görevlerin özel kişiler tarafından yerine getirilmesinde olduğu gibi, 
devletin görevlerini yerine getirmesinde de zorunlu ve vazgeçilemezdir. 
Kamu yararı kavramının sınırları kesin olmadığında ve bu nedenle kamu 
yararı kavramı söyleminin daha cılız olduğu durumlarda da aynı husus 
geçerlidir. Buna rağmen kamu yararının gerçekleştirilmesi aynı zamanda 
devlet gücünün haklılığını ve sınırını ortaya koymaktadır. Açıkça ifade 
edilecek olursa bu, güncel gelişmeler ışığında anayasal devlet tarafından 
kullanılan devlet gücü®', ve devlet tarafından yerine getirilen belli görev- 
lerin gün yüzüne çıkmasıdır. Kamu yararı böylece (-anayasal temel de- 
Serler çerçevesinde insan onurunun korunması dikkate alınarak-) devletin 
görevlerinin idrak edilmesi ve yerine getirilmesi ile somutlaşmaktadır. Bu 
demokratik sürecin açıklığı nedeniyle tüm zamanlara uyarlanamasa da, 
uyum sağlamaya ve yenliklere açıktır. 


Eş anlamlı kavramlar olarak genel yarar, kamu refahı ya da genel için 
en iyisi olarak anlaşılan kamu yararının gerçekleştirilmesinde devlet ve 
kamu, görevlerin ifasından eşit bir şekilde yükümlüdür. Bu da devletin 
durumunun iyi olduğu ve devletin organlarının başarılı olduğu düşünce- 


7? GG'in 87 maddesinin 3. Fıkrasının 2. Cümlesine göre bunların mülkiyeti şirketin 
inşa, bakım ve demiryollarının işletilmesi durumunda federal devlete aittir. GG'nin 87 
maddesinin 3. Fıkrasının 3. Cümlesine göre Federal hisselerin şirketlere devri 2. Cümleye 
göre kanuna dayanarak devredilir ve federal devletin hisseleri çoğunluk olarak bu şirkette 
bulunur. 


80 Özel yarar kamusal yarar olarak görülebilir mi? sorusu konusunda yol gösterici 
olarak bkz. W Leisner, Privatinteressen als öffentliches Interesse, DOV 1970, S. 217 vd. 


81 Bununla ilgili olarak ayrıca bkz. C. Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat- nach 
40 Jahren Grundgestz, VVDStRL 48 (1990), S. 7/19 vd. 


8 Bu bağlamda örnek olarak bkz. G. — W. Minet, Verstaatlichung und Entstaatlichen 


von Aufgaben, in: Bitburger, Gesprâche. Jahrbuch 1984, S. 93 vd. 
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sinin çerçevesini çizmektedir”. Bu nedenle kamu yararı devlet olmanın 
önemli meşruluk gerekçesi olarak görülmekte ve buna binaen de devletin 
önemli görevleri olarak belirlenenler, kamusal görevlerin bir bölümü ola- 
rak anlaşılmaktadır. Devlet ve vatandaşları için (genelin) en iyisi olarak 
anlam yüklenen ve devletin görevlerinden dolayı somutlaşan ve muhak- 
kak somutlaşması gereken kamu yararı“! sınırları tam çizilmemiş ve soyut 
olarak çok sayıda konu arasından belirlenmektedir. Bu somutlaşma ol- 
masa devletin yerine getireceği görevlerin belirlenmesi mümkün olmazdı. 
Devletin yerine getireceği görevlerin belirlenmesiyle (yani somutlaşmasıy- 
la) kamu yararı belli bir çerçeveye sahip olur, somutlaşır ve devletten belli 
somut bir eylemde bulunması beklenir. Bu husus her devlete kamu yara- 
rını somutlaştırma görevinin düştüğünü açık bir şekilde ortaya koymak- 
tadır. Bu da devletin görevleri somut olarak yerine getirme fonksiyonun- 
dan kaynaklanır. Zira devletin görevlerinin belirlenmesi ve bu görevlerin 
devlete atfedilebilmesi için kamu yararının kapsamının somutlaşması, ta- 
rihsel olarak şekillenen devlete bir çerçeve çizilmesine ve görevlerini yerine 
getirmesine yardımcı olur. 


F. Devlet Görevleri Kategorileri 


1. Zorunlu ve İhtiyari Devlet Görevi Kategorileri 


Yasa koyucunun yetkisinde olan, onun tarafından belirlenen ve oldukça 
kapsamlı değişkenliğe sahip bir alan olan devlet görevleri kategorisinden 
sarf-ı nazar ederek söz konusu kategoriyi üst yapı bağlamında ele alıp, içe- 
riğinden ayırdığımızda elimizde kalan ilk dayanak noktası, devlet görev- 
leri kavramının zorunlu ve isteğe bağlı olarak ikiye ayrılmasıdır.” Zorunlu 
devlet görevlerinde devlete anayasal anlamda bir zorunluluk yüklenirken 
( ki bu görevler basit bir yasal düzenlemeden ya da belirli bir devlet an- 
layışından hareketle elde edilmiş ve devlete söz konusu görevleri yerine 
getirmeyi bir görev olarak yüklemiş olup; devlet bu bağlamda belirli 
hedefleri gerçekleştirmek ya da belirli sonuçları elde etmek üzere maddi 
anlamda bir sorumluluğa sahiptir -) isteğe bağlı görevlerde bu görevin 


33 J, Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: J. Isensee/P Kirchhof (Hrsg), 


HdbStR IV, 3. Baskı, 2006, $ 71 Rn.2. 


84 Özgürbiranayasal devlette kamu yararı kavramının zorunlu olarak aleniliği hususnda 
bkz. G. F. Schuppert, Gemeinwohldefinition im pluralistichhen Verfassungsstaat, GewArch 
2004, S. 441 vd.; C. Engel, Offlene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie 32 (2001), S. 
23 vd. ayrıca bkz. P Hâberle, Die Gemeinwohlproblematik in rechtswissenschaftlicher 
Sicht, Rechtsttheorie 14 (1983), S. 257 vd. 


8 Bu bağlamda bkz. J.Isensee, Staatsaufgaben, in:J.Isensee/PKirchof (Hrsg.)HdbStR 
IV, 3. Baskı, 2006, $73, Rn.29 vd 
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gerçekten görev olarak kabul edilip edilmemesi devlete bağlıdır.*9 İsteğe 


bağlı olan görevler devlete bu görevi yerine getirip getirmeme hususunda 
bir özgürlük alanı bırakmaktadır ve bundan dolayı herhangi bir zorunlu- 
luk içermemektedir. Herhangi bir görevin zorunlu olarak görülmesi ya da 
bu kategoriye alınması her defasında söz konusu devlete bırakılan bir se- 
çenektir. Bundan dolayı isteğe bağlı görevler zikredilen bağlamda devlete 
bir faaliyette bulunma davetidir. Buna karşılık zorunlu görevler devletin 
söz konusu görevi toplumdan alarak üstlenmesini gerektiren bir sorumlu- 
luk olarak karşımıza çıkar. 


Anayasal ya da basit anlamda yasal olarak bir görevin zorunlu ya da 
isteğe bağlı olarak değerlendirilmesi daha çok siyasal ya da Avrupa Bir- 
liği bağlamında ortak hukuksal statüye göre belirlenmektedir. Bununla 
birlikte devletin sahip olduğu ekonomik kaynaklar ve demografik geliş- 
meler de gittikçe artan bir biçimde bu belirlemede rol oynamaktadır. Gö- 
rev kavramı algısı daha ziyade ekonomik kaynaklara bağlı olarak ortaya 
çıkan bir kavram olduğundan, zamansal olarak devlet bütçesinde açığa 
çıkan daralmalar ile durmadan yaşlanan toplum olgusu dikkate alındı- 
Sında devlet görevleri kavramı bağlamında bunların hangisinin zorunlu 
hangisinin isteğe bağlı olduğuna devletin karar vermesi gerekmektedir. 
Geçtiğimiz yüzyılın 60'lı ve 70'li yıllarında devlete (-ekonomik ve sos- 
yal anlamda daha aktif olma hususunda-) sürekli artan bir şekilde farklı 
görevler yüklenirken, günümüzde zikredilen güncel gelişmeler karşısında 
devlet görevlerinin belirlenmesi hususunda sınırlandırıcı bir görev algısı- 
nın ortaya çıktığını söylemek mümkündür. Devlet artık (konuyla ilgili 
anayasa değişikliklerinin de katkısıyla-) önceden devraldığı görevleri top- 
luma bırakmaya meyletmektedir. Sürekli artan ve büyüyen devlet borçla- 
rı, nüfus artışı ve bu gelişmeler sonucunda ortaya çıkan devlet görevlerinin 
azaltılarak devletin finans gücünün sürekli olarak garanti altına alınması 
ilkesi şu hususu açık bir şekilde ortaya koymaktadır: Sosyal devlet ilkesi- 
nin temeli olan “sosyal gerilemenin yasaklanması” prensibi anayasa huku- 
ku bağlamında sağlam bir zemine sahip değildir.*” 


6 Zorunlu ve isteğe bağlı devlet görevleri kavramına J. Isensce'nin (Staatsaufgaben, 
in:J.Isensee/P Kirchof (Hrsg.)HdbStR IV, 3. Baskı, 2006, (73, Rn.27 vd) bağımsız, 
kapsayıcı ve bununla rekabet halinden olan kategoriler ayrımı yakınlık göstermektedir. 
Buradaki ayırım kapsayıcı (mutlak) ve rakip kategoriler ayırımıdır. Buradaki mutlaklık 
fiziksel bir zorunluluğu çağrıştırmaktadır. Bu kategori zorunlu kategori olarak anlaşılsa 
bile, bununla tamamen özdeş de değildir çünkü mutlak görevlerin mümeyyiz vasfı 
bunların sadece devlet tarafından yerine getirilebilir olmasıdır. Buna karşın zorunlu 
görevler kategorisinde devlet bunları yerine getirmek zorundadır. Netice itibarıyla burada 
söz konusu olan görevi yerine getirme sorumluluğudur ki bu sorumluluk hem zorunlu hem 
de isteğe bağlı görevlerde söz konusudur. 


87 J.Isensee’nin haklı tespitleri için bkz. Staatsaufgaben, in:J.Isensee/PKirchof (Hrsg.) 
HdbStR IV, 3. Baskı, 2006, $73, Rn.30, aynı şekilde Ö. Kittner, in:GG-AK, Art.20 
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II. Özel Kişilere Devredilebilen ve Devredilemeyen Devlet Görevleri 


Devletin bir görevin yerine getirilmesini yükümlülük olarak algılayıp algı- 
lamadığı veya bunu yerine getirilmesinin takdirine ait olduğu veya devlete 
bu görevin mecburi görevler olarak verilip verilmediği ya da görevi yerine 
getirme sorumluluğunu kendi kararıyla belirleyip belirmediği, devletin 
gerçekleştirme ya da güvence verme sorumluluğu bağlamında, zorunlu 
ya da ihtiyari görevleri özel kişilere gördürüp gördüremeyeceği sorusunun 
cevabı, hukuki açıdan organizasyon alanına göre farklılık gösterir. Buna 
göre söz konusu ayrım, devletin yapmakla yükümlü olduğu görev ya da 
sorumluluğun, zorunlu ya da isteğe bağlı olması durumunun ancak özel 
alanın işin içine katılmasıyla mümkün olduğunu ifade etmektedir. Devle- 
tin yerine getirmek zorunda olduğu zorunlu görevler (aynı şekilde isteğe 
bağlı görevler de) her zaman bizzat devlet tarafından yerine getirilmek 
zorunda değildir. Bu görevlerin ifası özel alana da yüklenebilir. Bu aynı za- 
manda devletin uygulayıcı rolüne tekrar kavuşması anlamına gelir. Nihai 
anlamda o garanti veren konumundadır” ve ilgili görevin yerine getiril- 
mesi hususunda bir kaygıya sahiptir. 


Devredilebilir devlet görevleri kategorisi, devlet olmanın esasını teşkil 
eden devlet görevleri kategorisiyle aynı bağlamda ele alınamaz. Yasamanın 
görevleri, yasayı uygulamak ve hukuku gözetmek gibi ilkeler —teferruatta 
bazı yanlış uygulamalar (mesela yasaların avukatlık bürolarında hazırlan- 
ması gibi) olsa da- özleri gereği devredilemez görevlerdendir. Burada dev- 
letin olmazsa olmazı olan, özünü teşkil eden unsurlar ile bunun devlet dışı 
kişi ya da kurumlar tarafından algılanması arasındaki farkı kesin çizgilerle 
birbirinden ayırmak bu sorun bağlamında açığa çıkan yeni düşünceler, 
bakış açıları ve rekabetten dolayı oldukça güçtür. 


III. Hedefe ve Araca İlişkin Devlet Görevleri 


Konu bağlamında hedefsel ve araçsal devlet görevleri kavramı arasında ya- 
pılan ayrım sıkça karşılaştığımız bir durumdur.* Hedefsel devlet görevleri 
belirli devlet menfaatlerinin doğrudan gerçekleşmesi olarak temayüz eder- 
ken (- mesela devletin korunması ya da tehlike karşısında savunma gibi 


Abs.1-3, IV, Rn.29. 

er J.Isensee, Staatsaufgaben, in: J.Isensee/P Kirchof (Hrsg.)HdbStR IV, 3. Baskı, 2006, 
$73, Rn.31. 

8 Krş. J.Isensee, Staatsaufgaben, in:J.Isensee/P Kirchof (Hrsg.)HdbStR IV, 3. Baskı, 
2006, $73, Rn.32. 
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-), araçsal devlet görevleri herhangi bir konuda oluşan kamuoyu ilgisinin 
dolaylı olarak takip edilmesine hizmet eder; bu kavram daha çok hizmet 
fonksiyonu içerir. Araçsal devlet görevleri toplumsal refahı gerçekleştir- 
mek için (devlet finansmanında ya da devlet organizasyonunda görüldüğü 
gibi) bir araç olarak anlaşılabilir. Bu türden görevler de netice itibarıyla 
hedefsel devlet görevlerinin yerine getirilmesidir. Dolayısıyla araçsal dev- 
let görevleri hedefsel devlet görevlerinin hizmetinde olan (çünkü bunlar 
hedefsel görevlere göre belirlenmiştir) görev türleridir. 


IV. Tam ya da Kısmi Devlet Görevleri 


Son olarak devlet görevleri kavramı devletin bu görevi yerine getirmeyi tam 
ya da kısmen üstlenmesi bağlamında ikiye ayrılmaktadır. Devlet görevleri 
kavramına dahil olan yaşam alanlarıyla ilgili görevler ya tamamen (tek tek 
durumlar için anayasal anlamda belirlenmiş görevler bağlamında) ya da kıs- 
men bizzat devlet tarafından yerine getirilmektedir. Son durumda (görevin 
kısmen yerine getirilmesinde) devletle özel alan birbirlerini tamamlamakta 
ve birbirlerinin görevlerini paylaşabilmektedir. Bu durumda böyle bir bir- 
likteliğin somut niteliği ve şekli belirlenmelidir. Bu karşılaşmada devlet, 
özel sektör tarafından üstlenilen görevin yerine getirilmesini gözetmekle 
yükümlüdür. Söz konusu olgu eğitim sisteminde açık bir biçimde somutlaş- 
maktadır. Devletle özel sektör eğitim sisteminde birlikte çalışarak insanları 
eğitmek görevini yerine getirmektedirler. Burada devletin bizzat anayasa- 
dan kaynaklanan yetkiyle ve okul idaresinin de yardımıyla özel okullarda 
eğitimin amacına uygun gerçekleşmesi, bunun için gerekli olan kurumların 
kurulması, bilimsel açıdan özel okulların devlet okullarının gerisinde kalma- 
ması gibi hususları dikkate alması gerekmektedir.” 


Vatan savunması gibi sadece devletin uhdesinde olan kapsamlı ve bü- 
tüncül bir görevi ifa etmek devletin tekeline verilmiş bir görevdir. Bunun 
yanında çerçevesini devletin oluşturduğu ve görevin yerine getirilmesinde 
üst gözlemci olarak konumlandığı görevler de” (-mesela bazı devlet gö- 
revlerini yerine getirmede özel sektörün vergi indirimi vs. gibi konular 
aracılığıyla desteklenmesi gibi-) söz konusudur. Her iki görev tarzı da bize 
devletle özel sektöre ait görevlerde her iki tarafın da yan yana bulundu- 
Şunu ya da birlikteliğinde farklı konumlarda olduğunu bize göstermek- 
tedir.” 


99 GG'in 7/4. fıkrasının 3. cümlesi. 


°l Bkz. M. Möstl, Die staatliche Garantie für die öffentliche Sicherheit und Ordnung, 
2002, 5.43, 322, 324. 


9? Krş. bu bağlamda örneğin yedi farklı derece için J.Isensee, Staatsaufgaben, in:J. 
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G. Devlet Görevlerinin Hukuksal Kaynakları 


I. Anayasa 


Devletin yerine getirmekle ya da getirtmekle yükümlü olduğu devlet gö- 
revleri kavramı anayasada ya da yasalarda yazıyla kayıt altına alınmak zo- 
runda değildir. Bundan sarf-ı nazar söz konusu görevlerin anayasada bir 
yere sahip olması ve bunun ilan edilmesi (devlet kendisini bunları yerine 
getirmekle yükümlü görür) modern devlet anayasaları için ayırt edici bir 
vasıftır. Bu durum özellikle sadece devlet organizasyonuyla ilgili olmayan, 
devlet ve toplum arasındaki ilişkiyi esaslı bir şekilde düzenleyen” ve bu 
sayede topluma kendine ait bağımsız bir alan açan anayasalar için önem 
arz etmektedir.” Anayasa bu durumdan hareketle kendi meşruiyetinin 
önemli bir kısmını sağlar. Söz konusu megruiyetin esası ise devletin belirli 
görevleri yerine getirmesi ve bu sayede kendi meşruiyetinin bir kısmına 
sahip olmasıdır. 


Tematik olarak anayasal dayanaga sahip devlet görevleri kavramında 
olduğu gibi, somutlaşma derecesi oldukça farklı olabilen ve genelin refa- 
hını” önceleyip buradan insanların” doğal ve vazgeçilmez hakları üze- 
rinden doğal yaşam şartlarının” sürekli korunmasına kadar uzanan farklı 
anayasal belirlemeler aracılığıyla devlet görevleri kavramının herhangi bir 
anayasada somut norm halini alması olgusu (bu durum özellikle modern 
anayasalar için daha çok geçerlidir), toplumsal organizasyonun işlevsel ol- 
ması için gereken temel kuralların yalın toplamından daha fazlasıdır. Bu 
aynı zamanda yalın anlamda devlet organizasyonu hukukundan da fazla 
bir anlama sahiptir. Çünkü bu husus 19. yüzyılda”? yeni bir anayasa is- 
teğiyle ortaya çıkan toplumsal hareketlerden beri bütün anayasalar için 
geçerli kabul edilen doğal bir durum olarak kabul edilmiştir. Böyle bir 
anayasa, devlet için en üst ve sağlam bir hukuksal normdur. Anayasa, 
program itibarıyla ilkesel anlamda büyük oranda toplumun ekonomik ve 


Isensee/P Kirchof (Hrsg.)HdbStR IV, 3. Baskı, 2006, $73, Rn.36. 

D.Grimm, Verfassung, in: ders. Die Zukunft der Verfassung, 1991, s.11. 

94 D.Grimm, Verfassung, in: ders. Die Zukunft der Verfassung, 1991, s.397/405 vd. 
“Genelin mutluluğu için bildiri” ABD'nin 1787 tarihli anayasanın giriş cümlesidir. 
1793 tarihli Fransız Anayasasının I.maddesidir. 


1999 tarihli Isviçre Anayasasının 2. Maddesidir. Aynı zamanda GG'in 20a 
maddesidir 


28 Kış.D. Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, 1990, $29, 31, 32, D. 
Grimm, Verfassung (ID, in: O. Brunner/W.Konzke/R. Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche 
Grundbegriffe, Bd. 6, 1990, s. 863. 
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sosyal düzeniyle ilgili olduğu gibi devletin görevleri kavramıyla da yakın- 
dan ilgilidir. Böylece toplumsal anlamda temel ilkelerde birlik ve bütünlük 
sağlanmaktadır.” Buna göre anayasa, sadece devlet görevleri kavramının 
içinde geçtiği en doğal ve en olağan yer olmakla kalmayıp, aynı zaman- 
da söz konusu kavramların anayasada önceliğini ve göreceliliğini savunan 
modern taleplerin yerine getirilmesi olarak da anlaşılmaktadır. 


Bu bağlamda (- büyük oranda soyutlama yoluyla formüle edilmiş olsa 
da -) anayasal anlamda temellendirilmiş devlet görevleri kavramından bah- 
setmek mümkündür. Söz konusu görevler bir anayasada kapalı bir şekilde 
de konmuş olabilir. Böyle bir durumda zikredilen görevlere anayasanın 
içeriği ve garantörlüğü bağlamında bizzat onun farklı yorumlarından ha- 
reketle ulaşılabilir. Anayasada açık bir biçimde zikredilen devlet görevleri 
kavramı, genel olarak klasik anayasa konularından biri olarak kendisini 
gösterir ki bu konulardan biri de artık anlamını yitirmiş olan tekrar birleş- 
me yasasıdır. Tematik anlamda tarihsel şartların ürünü olarak ortaya çıkan 
diğer konular da buna örnek gösterilebilir. Bundan dolayı açık bir biçim- 
de anayasada ifade edilen devlet görevleri kategorisi, tematik anlamdaki 
yeni konular ya da yeni yasalara da açık bırakılmıştır. Mesela çevre ko- 
runması ve hayvan hakları buna örnek gösterilebilir. Söz konusu deneme 
anayasayı genişletme ve onun önem vermediği şeyleri içerme tehlikesini 
de beraberinde getirme ihtimaline karşı yapılmaktadır.'” Bununla birlik- 
te anayasada açık bir biçimde zikredilen devlet görevleri kavramı düzenli 
olarak anayasa metninden yardım alır ve mesela iç ve dış güvenliğin sağ- 
lanmasında olduğu gibi bizzat anayasayla özdeşleştirilir. Böyle bir görev 
aynı zamanda devletin bu alanda tekel olmasını mümkün kılmaktadır ki 
söz konusu görev devletin en temel görevi olmasına karşın anayasada açık 
bir biçimde devlete verilmiş bir görev değildir. 


Herhangi bir anayasada zikredilen devlet görevleri kavramı hiçbir du- 
rumda kapsamlı, söz konusu devlet tarafından bir bütünlük içinde algı- 
lanabilecek bir resim sunmaz. Anayasalar daha ziyade devlet görevlerini 
madde madde sıralarlar; yani genel bir tablonun tek tek çizgilerini belir- 
tirler. Bu resmi önem sırasına göre tamamlama daha ziyade yasa koyucu- 
ya kalmış bir görevdir. Dolaysıyla anayasa hukuku açısından belirlenmiş 


? Konuyla ilgili daha fazla bilgi için bkz.M. Brenner, Die neuartige technizität des 
Verfassungsrechts und die Aufgabe der Verfassungsrechtsprechung AöR, 120 (1995), 
s.248 vd. 

100 Konuyla ilgili detaylı bilgi için bkz. M. Brenner, Die neuartige technizität des 


Verfassungsrechts und die Aufgabe der Verfassungsrechtsprechung AöR, 120 (1995), 
8.248 vd. 
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devlet görevleri kavramı tamamlanmamış, bitirilmemiş bir kavramdır. Bir 
anayasa nihai anlamda sadece tek tek görevlerle kendini özdeşleştirebilir. 
Bunun ötesinde anayasa, devlet görevleri kavramıyla ilgili olarak temel 
haklar örneğinde olduğu gibi yasakoyucuya yol gösterici temel esaslar be- 
lirleyebilir. Bir anayasada somut devlet tarafından yerine getirilecek devlet 
görevlerinin kendi içinde uyumlu ve bir bütün olarak görev buketi şeklinde 
biçimlendirilmesi oldukça zordur. Buna karşın politik pratikte yasa koyu- 
cuya konuyla ilgili oldukça geniş anlamda yetki verilmiştir. Modern dev- 
lette idari anlamda, devlet görevleri kavramının anayasal anlamda tespiti 
hususunda ilk göze çarpan şey devletin idareyle ilgili görevleridir.'9! Yasa 
koyucu da bu görüştedir. Çünkü devlet görevleri kavramının somutlaştığı 
en güzel örnek idari anlamda karşımıza çıkmaktadır. Bu aynı zamanda 
devlet tarafından görevlerinin ne olduğuna dair tam bir algının ancak 
yasalara göz atarak anlaşılabileceği anlamına gelir. Zikredilen husustan 
dolayı özellikle somut anlamda devletin görevlerini sayan yasalar önem 
kazanmaktadır (mesela özellikle polis yasası, teşkilat ya da usul yasaları, 
bütçe yasası hangi görevlerin devlet görevleri sayılacağıyla ilgili soruya 
cevap verme bağlamında önem arz etmektedir). 


Eski anayasalar devletin görevlerini belirleme bağlamında içeriksel 
anlamda geri durup, daha ziyade devlete sadece vazgeçilemez görevleri 
yüklerken (bunlar temel görevlerdir ve “bunlar aracılığıyla devleti devlet 


192). yeni anayasal ve 


yapan temel eylem alanları gerçekleşmiş olmaktadır 
yasal uygulamalar anayasayı değiştirebilen bir güç olarak, eski görev te- 
lakkilerinin ötesinde (iç ve dış güvenlik, bireysel özgürlüğün teminatı vs. 
gibi) karşılaşmış oldukları problemleri en iyi biçimde çözebilmek amacıyla 
kendileri için başka görevler belirlemektedirler. Zikredilen saptama, gü- 
nümüzde devletin az ya da çok bütün görevleri kabul etmek üzere hazır 
olduğu görüşüyle tamamlanmaktadır.'” Burada bir gerçek göz ardı edil- 
mektedir: bu kadar fazla konunun görevler kavramı bağlamında ele alın- 
ması devletin özsel anlamdaki görevleriyle zamanın ruhuna bağlı olarak 
açığa çıkan görevleri arasında sınır çizmenin zorluğunu beraberinde geti- 
recek, bu durum zamanla iki kavram arasındaki sınırın ortadan kalkması- 


101 Doğru bir tespit için bkz. K.König, Staatsaufgaben und Verfassungen der neuen 
Bundesländer, in:Festschrift zum 180 jahrigen Bestehen der C. Heymanns Verlag KG, 
s.109-125. 


102 K Stern, Staatsziele und Staatsaufgaben in verfassungsrechtlicher Sicht, 
in:Bitburger Gespräche. Jahrbuch 1984, s.5/11. 


103 Bkz. K.Eichenberger, Der geforderte Staat, zur Problematik der Staatsaufgaben, 
in:W. Hennis/PGraf Kielmannseg (Hrsg.), Regierbarkeit, Studien zur Problematisierung, 
Bd. I, 1977, s.103. 
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104 


na sebep olacaktır.'” Neyin devlet görevi olduğuna neyin devlet görevi ol- 


madığına nihai anlamda karar verecek olan devletin siyasi organlarıdır.'” 


Bu bilginin ötesinde devlet görevleri kavramının özdeşleştirilmesiyle 
ilgili dayanak noktasında tamamlayıcı kataloglar (mesela anayasanın temel 
haklar katalogu gibi) devreye girmektedir. Anayasada yazılmış olan yasa- 
manın yürütmeyle ayrılması, yürütmenin de merkezi veya federal düzeyde 
paylaşımı arasındaki fark nedeniyle açığa çıkan durumlara bağlı olarak 
devletin yapmakla yükümlü olduğu devlet görevleri kavramı da farklılık 
arz etmektedir. Merkezi devletle üye federal devletler arasındaki yasama 
ve yürütmeyle ilgili yetkilendirme söz konusu görevlerin devlet tarafından 
bir görev olarak algılanmasını şart koşmaktadır (burada söz konusu olan 
isteğe bağlı devlet görevleridir). Diğer taraftan ikinci ihtimal ise, söz konu- 
su görevlerin mecburi devlet görevleri olarak algılanması zorunluluğudur. 
Devlet teşkilatı ve özellikle yetkilendirmeyle ilgili anayasal düzenlemeler, 
devlet görevlerinin somut olarak belirlenmesi ve bu görevlerin ilgili devlet 
tarafından algılanmasını mümkün kılar. Gerçi federal anlamda düzenlen- 
miş bir devlette söz konusu düzenleme (kısmi bağımsızlık) merkezi devle- 
tin haklarını kendine üye devletlerin haklarıyla sınırlandırmak için yapıl- 
mıştır; fakat aynı zamanda bu durum devlete ait olanla topluma ait olan 
arasında bir sınır çizmek için de kullanılır. Böyle bir ilişki aynı zamanda şu 
gerçeği açığa çıkarır: Devlet vatandaşla karşılıklı ilişki içinde belirli görev- 
leri yerine getirirken sadece bu görevleri yerine getirirken dahi güç kullan- 
106 


maya mecbur kalır.' Böyle bir husus, mahiyet itibarıyla maddi-hukuki 
yetkilendirmeyi kendi içinde barındırır. Zikredilen ilkenin ana dayanağı 
ise devletin belirli görevleri yerine getirmek zorunda olmasıdır. Mesela 
merkezi anayasanın, anayasayı korumak üzere yetkilendirmeyi kabul et- 
mesi her şeyden önce anayasanın korunmak zorunda olması ve ancak bunu 
koruyacak kuruma konu hakkında yetki tanınmasıyla mümkündür.'* 
Kısaca devlet bu şekildeki somut görevleri yerine getirmek zorundadır. 
Buradan hareketle önceden belirlenmiş devlet görevlerinin varlığı sadece 


haklı çıkarılmakla kalmaz aynı zamanda istenilen bir seydir.'® Bu durum 


104 Bkz. K Stern, Staatsziele und Staatsaufgaben in verfassungsrechtlicher Sicht, 
in:Bitburger Gesprâche. Jahrbuch 1984, s.5/11. 


105 Konunun önemine haklı olarak K.Stern, Staatsziele und Staatsaufgaben in 


verfassungsrechtlicher Sicht, in:Bitburger Gespräche. Jahrbuch 1984, s.5/11'de vurgu 
yapmaktadır. Buna karşın saptamanın doğruluğuna ancak anayasa bakılarak karar verilebilir. 
106 Haklı bir tespit için bkz.H.PBull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. 
Baskı, 1997, 5.152. 
107 Örnekleme için bkz. A.g.e., 5.152, Maunz'a göndermede bulunarak. 


108 Konuyla ilgili bkz.a.g.e. 
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devletin yapmak zorunda olmadığı fakat isterse yerine getirebileceği iste- 
ge bağlı görevler için de geçerli bir durumdur. 


Bu bilgiler ışığında şunlar söylenebilir: devlet görevleri kavramı ancak 
bu kavramın anayasada açık bir biçimde zikredilmesi ve devlete söz ko- 
nusu görevlerin atfedilmesi şartıyla kabul edilebilir. Bu görüşe göre dev- 
let görevlerinin anayasada önceden belirlenmesi önem arz etmektedir. Bu 
bağlamda anayasanın önceliğinden hareketle anayasal çekincelerin elde 
edilemeyeceği hususu genelde göz ardı edilmektedir. 
devletin norm hiyerarşisinde en yüksek norm olduğu gerçeği, anayasanın 
devletin zorunlu ya da isteğe bağlı bütün görevlerinin neler olduğu hak- 
kında karar verme ve bunları bir liste halinde belirleme zorunluluğunu bir 
sonuç olarak ortaya koymaz. Zikredilen bu nedenden dolayı herhangi bir 
anayasada devlet görevleri kavramıyla ilgili bir ifadenin olup olmamasının 


Anayasanın bir 


ya da ne kadar olduğunun anayasa teorisi açısından fazla bir önemi yoktur. 
Alman Anayasa Mahkemesi'nin devlet tarafından alınan her türlü tedbirin 
ancak anayasal açıdan açık bir yetkilendirmeyle''9 olabileceğine dair kararı 


aynı şekilde devlet görevleri kavramı için de geçerlidir. 


1. Temel Haklar 


Temel hakların devlet görevlerini sınırlayıcı bir etkisi vardır!!!. Aynı za- 
manda hukukun kaynağı olarak devlet görevleri bu haklar bağlamında 
anlam kazanmaktadır. Bunun sebebi ise temel hakların devlete belirli gö- 
revler tevdi etmesi ve bu görevleri yerine getirmesini istemesidir. '!? Bunun 
doğal sonucu olarak günümüzde anayasal bir devlette devlet görevlerinin 
gelişimi ve temel haklar birbirlerine oldukça yaklaşmış ve iç içe geçmiş- 
tir. Bu açıdan modern anayasalarda temel hakların korunmasıyla ilgili 
görevlerin devlete yüklenmesi, genel ve kapsamlı bir şekilde temel hakla- 
rın kullanılabilmesi bir devletin en önemli görevi olarak kabul edilmek- 
tedir.''* Bu şekilde temel haklar kavramından devlet görevleri kavramına 
ulaşılması halinde, temel haklar tamamen “anayasal devletin kamu yararı 


10 Doğru bir tespit için bkz. J.Isensee, Staatsaufgaben, in:J.Isensee/P Kirchof (Hrsg.) 
HdbStR IV, 3. Baskı, 2006, $73, Rn.44. 

9 BVerfGE 98, 218/246. 

11 Konuyla ilgili bkz. aşağıdaki Rn.66 vd. 

112 Krş.P Hâberle. Verfassungstaatliche Staatsaufgabenlehre AöR 111 (1986), s.595. 

13 P Häberle, Grundrechte in pluralisierten Gesellschaften. Die Verfassung des 
Pluralismus, DV 26(1993), s.421/435. 


114 . . X 
A.g.e. Portekiz ve Yunanistan anayasalarına göndermede bulunarak 
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için vermiş olduğu doğrudan emirler” olarak anlagılabilir.''"” Buradan ha- 


reketle de devlet görevleri kavramının içeriği maddi-hukuki açıdan elde 
edilebilir. 


Temel haklarla sağlanan garantiler savunma hakkına yönelik içeriğin 
yanında nesnel-hukuki içeriğe de sahiptirler. Bunlar belirli kurumlar ve 
kuruluşları güvence altına alırlar, hatta gerektiğinde yasa koyucudan be- 
lirli yönde eylemde bulunmasını isteyebilirler. Zikredilen nesnel ve temel 
haklar bağlamında kendisine yer bulan değerler devlete temel hakların 
korunmasıyla ilgili tasarrufta bulunma görevini yükleyebilirler. Diğer bir 
ifadeyle devletten temel hakların korunmasıyla ilgili görevlerini gerçekleş- 


16 Örnek olarak radyo yayınlarının temel haklara 


devlet baskısından muaf olan basın özgürlügü''®, 
şahsi bilgilerinin kaderini tayin hakkı!" bunlara benzer bir şekilde sanal 


ortamda aramalara ilişkin Alman Anayasa Mahkemesi tarafından ortaya 
120 


tirmesini isteyebilirler. 
göre düzenlenmesi," 


konulan teknik anlamda!” elde edilen bilgilerin korunması ve güvence 
altına alınması temel hakkı, bunlardan daha da önemlisi birçok kararda 
tekrar edilen insan onurunun korunması görevi'?' ya da mülkiyet hakkının 
içeriğini ve sınırlarını belirleyen düzenlemeler diğer örnekler olarak veri- 
lebilir.'? Temel haklar bağlamında devlet konuyla ilgili hukuksal düzen- 
leme yapma ve hukuksal anlamda maddi veri ortaya koymadan alıkonu- 
labilir. Böylece açığa çıkan düzenleme görevi somut devlet görevlerinden 
biri olarak tezahür eder.'” 


Devlet sosyal temel haklar bağlamında belirli yaşam alanları için -me- 
sela sosyal adaletin tesisi gibi- belirli görevleri yerine getirmekle yükümlü 
olup, bunların gerektirdiği eylemleri yapmak zorundadır. Herhangi bir 


I5 Age,s421/436. 


16 Kış K. König K.König, Staatsaufgaben und Verfassungen der neuen 


Bundesländer, in:Festschrift zum 180 jahrigen Bestehen der C. Heymanns Verlag KG, 
s.109-121, P Padura, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz und die Reformfrage, 
ThirVbl, 1992, s.73/77. 


117 Anayasa mahkemesinin devlet radyosunun yasaklanması ile ilgili kararı BVerfGE 
12, 205/260. Detaylı bir şekilde ThirVBl 1992, 73, 1187153. 


18 Bağımsız basın için BVerfGE 80, 124/133. 
19 BVerfGE 65,1. 
0 BVerfGE, NJW 2008, s.822. 


2! Konuyla ilgili Alman Anayasa Mahkemesinin 9.2.10 tarihli Hartz IV ile ilgili 
vermiş olduğu karara bakılabilir. Az BVL, 1/09, 1 BvL 3/09 ve BvL 4/09 


122 GG’in 14. Maddesinin! Fıkrasının 2. Cümlesi, 


3 Bu bağlamda krş. U. Scheuner, Sozialstaatsbestimmungen, in: Festschrift für E. 
Forsthoff, 2. Baskı, 1974 , s.325/328. 
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anayasada temel sosyal hakların kabul edilmesi (bunlar yasa koyucu ta- 
rafından yasa haline getirilmesinden sonra yaptırım gücüne sahip olsa da) 
aslında somut devlet görevleri kavramının bir başka dille ifadesinden baş- 
ka bir şey değildir.” Söz konusu sosyal haklar bireysel haklar bağlamında 
ve yargısal anlamda (yargıya gitme yolunun açık olması) bir yaptırıma 
sahip değillerdir. Bunlar devlet görevi olarak kabul edilseler de zikredilen 
anlamda bir yaptırım güçleri yoktur. 


2. Yasama Yoluyla Yapılan Görevlendirmeler 


Belirli görevler bizzat yasa koyucunun uygun görmesiyle verilebilir. Örne- 


125 


Sin Federal Mahkemenin görevlerinin düzenlenmesi,” merkez bankasının 


126 siyasi partilerin yapılandırılması,” seçim hukuku”, veya as- 


1» ile ilgili düzenlemeler buna örnek gösterilebilir. 


görevleri, 
kerlik hizmetinin reddi 
Anayasa devletten belirli konuların belirli bir şekilde düzenlenmesini iste- 
yebilir. Böylece yasa koyucu istenilen hedefe anayasayı somutlaştıran basit 
yasalarla ulaşma imkânına kavuşur. Bu bağlamda devlete belirli görevler 
yüklenir. Söz konusu görevlerin içeriği, ilgili olduğu konunun hukuksal 
çerçevesini belirlemek için bile olsa bu görevlendirmeden kaçınılmaz. 
Devlet görevlerine ilişkin bu belirlemede önemli unsur devlet görevleri 
kavramının mahiyetini ortaya koymak açısından görevlendirmenin olup 
olmayacağı, bunun devletin görevi olup olmadığı ile ilgili temel kararın 
anayasa sayesinde bağlayıcı bir biçimde verilip verilmediği, eğer verilmiş- 
se bu görevin yasa koyucu tarafından nasıl şekillendirileceği hususlarıdır. 
Bütün bunların doğal sonucu, söz konusu görevlerin somutlaştırılmasıyla 
ilgili maddi içeriğin genellikle icrai ve uygulayıcı düzenlemelerle sınırlan- 
dırılmasıdır. 


3. Devletin Yapısal İlkeleri 


Hukuk devleti ilkesi, demokratik devlet ilkesi, federal devlet yapısı ilkesi 
gibi bazı yapısal ilkelerden hareketle genel anlamda olsa da devlet gö- 
revleri kavramı elde edilebilir. Bir devletin çekirdeğini oluşturan devletin 
yapısal ilkeleri (bu ilkelerden biri Alman Anayasa'nın 79. maddesinin 3. 


Krs.PBadura, Staatsrecht, 3. Baskı, 2003, rn.C 9. 
5 Bkz. GG'in 95. maddesinin 1. fıkrası. 

126 GG'in 88. maddesi a. F. 

127 GG'in21. maddesinin 3. fikrası. 

8 GG'in 88. maddesi. 

9 GG'in 4. maddesinin 3. fikrası. 
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fıkrasında ifadesini bulan ve her türlü değişikliği reddeden devletin ebedi 
olduğuna dair ilkedir) sadece devletin pusulasını ve içsel örgütlenmesi- 
ni göstermekle kalmaz, aynı zamanda devleti belirli görevleri yerine ge- 
tirmekle yükümlü kılar. Böyle bir görevlendirmede genel olarak maddi 
devlet görevlerinin yerine getirilip getirilmeyeceği sorusundan ziyade bu 
görevlerin “nasıl” yerine getirileceği önem arz eder." Bu durum hukuk 
devleti ilkesini de açıklığa kavuşturur. Zikredilen ilkeye göre devlet görev- 
leri yalnızca yasal önceliğin ve yasal çekincelerin denetimi altında yerine 
getirilebilen görevlerdir. Devletin yapısal ilkelerinden hareketle elde edi- 
len devlet görevleri kavramı sahip olduğu yüksek soyut nitelikten dolayı 
sürekli yasakoyucu tarafından somutlaştırılmaya ihtiyaç duyar. 


II. Yasa 


Modern hukuk devletinde devlet görevlerinin oluşumu bağlamında ana- 
yasanın yanında yasalar da temel bir öneme sahiptir. Parlamentodan çıkan 
yasalar sayesinde devlet ve devlet kurumları -birçok açıdan- görevleri ye- 
rine getirmekle sorumlu tutulur. Bu uygulama bazen de anayasa huku- 
kunun somutlaştırılması yoluyla kısmen yerine getirilir. Devlet görevleri 
kavramı bağlamında yasa koyucunun görevlerle ilgili yapılandırma isteği 
ve potansiyeli konuyla ilgili anayasal somutlaştırmanın ötesine geçer. Söz 
konusu durum büyük oranda yasa koyucunun hâkimiyeti altındadır. Yasa 
koyucu görevleri tek tek devlet görevleri olarak özdeşleştirebilir ya da ka- 
bul edebilir. Aynı şekilde kendisine çizilen anayasal çerçevede kalmak ve 
temel haklara özen göstermek şartıyla söz konusu görevleri devlet alanına 
yıkarak bunların gerçekleştirilmesini ya da en azından gerçekleştirilme so- 
rumluluğunun üstlenilmesini isteyebilir. Devletin yerine getirmekle yü- 
kümlü olduğu görevlerin düzenlenmesi demokratik bir devletin anayasal 
düzeninde büyük ölçüde demokratik organlara bırakılmıştır. Bu konuda 


131 Parlamento, çer- 


özellikle parlamentoların etkisi oldukça belirleyicidir. 
çevesi anayasa hukuku tarafından çizilmiş sınırlar içinde kalarak, devlet 


görevleri kavramını belirleme yetkisine sahiptir. 


Modern devletin ekonomik - sosyal ilişkilerden kaynaklanan moti- 
vasyonla konuyla ilgili geniş çaplı bir şekillendirme isteğine sahip olması 
şaşırtıcı değildir. Zikredilen husus, günümüzde alışılmış bir durumdur. 
Zira yasa koyucu durmadan yeni görevler belirlemekte ve bunun doğal 


59 K, König K.König, Staatsaufgaben und Verfassungen der neuen Bundesländer, 
in:Festschrift zum 180 jahrigen Bestehen der C. Heymanns Verlag KG, s. 109-121 vd. 


131 P Badura, Staatsrecht, 2. baskı, 1996, Rn.D 34. 
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sonucu olarak devlete sürekli yeni görevler verilmektedir. Burada yasa 
koyucunun belirleme yetkisi açık bir biçimde ortaya çıkmaktadır. 
Anayasada ifadesini bulan belirli görevler, bunların ne şekilde yerine 
getirileceği, nasıl finanse edileceği, kapsamı ve geçerlilik süresini belirleme 
nihai anlamda yasa koyucunun elindedir. Dolayısıyla bu siyasal alana ait 
bir belirlemelerdir.'*? “ 


çütlere göre davranan ve anayasayla kendini sınırlayan yasa koyucu kendi- 


Devlet görevleri kavramı” bağlamında politik öl- 
ne has bir teşekkül gücüne sahiptir. 


H. Devlet Görevlerinin Konuları 


Devlet görevleri kavramının ilgili olduğu konular doğası gereği devletten 
devlete, anayasadan anayasaya farklılık göstermekte, her durumda karma- 
şık ve konu itibarıyla oldukça kapsamlı bir yapı arz etmektedir." Bunun 
sebebi vatandaşları için sürekli tedbir alan, kaygılanan, ekonomik ve sos- 
yal imkanlar bağlamında onlar için eylemde bulunan batılı anlamda refah 
devletinin varlığıdır. Böyle bir devlet modeli sadece politik ekonomiyle 
ilgili olan “devlet eylemlerini genişleten yasa” ile açıklanamaz. İhtiyaç 
duyulan açıklama modeli, batılı demokrasilerde piyasanın yaklaşık yüzde 
ellisini elinde tutan ve devlet bütçesinde sosyal devlet harcamalarıyla ilgili 
oldukça yüksek bütçe ayıran (ki bu olgu sürekli artan devlet görevleri sa- 
yesinde ispatlanmaktadır) ve nihai anlamda paranın kontrolüyle ilgili olan 
bir modeldir. Günümüzde modern anayasal devletin önemli bir alamet-i 
farikası güvenliğin, özgürlüğün ve hukuk devleti ilkesinin sağlanması ya- 
nında - öncelikli olarak görülmese bile - toplum refahının sağlanmasıdır. 
Bireyin yaşam hakkı sadece devletin en asli ve kapsamlı görevi olarak an- 
laşılmamalı, aynı zamanda modern devlet olmanın temel şartı olarak gö- 
rülmelidir. 


132 Bu bağlamda bkz.P Badura, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz und die 
Reformfrage, ThürVBl 1992, s.73/78. 


133 Yakın zamanda I. Apel, Staatliche Zukunft-und Entwicklungssorge, 2005, 
özellikle s.42 vd. Devlet görevleri-gelecek ve gelişim tedbirlerinin alınması için oldukça 
cesur ifadeler içermektedir. Bu bağlamda özellikle sağlık tedbirleri ve bununla ilgili 
yetkilendirme için detaylı bir şekilde bkz.B. Schmidt am Busch, Die Gesundheitssicherung 
im Mehrebenensystem, 2007, Kültürel özdeşliğin korunması, burada özgürlükçü anayasa 
devletine böyle bir koruma görevi verilmemektedir. A. Uhle, Freiheitlicher Verfassungstaat 
und kulturelle Identitat, 2004, özellikle s.103 


134 Krş, A. Wagner, Grundlegung der politischen Ökonomie, 3. baskı, 1892, 5.893 vd. 
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1. İç Güvenliğin Sağlanması 


Güvenliği sağlama amacı, kamu yararının somutlaştığı devletin en eski 
klasik hedeflerinden biri olarak kabul edilebilir. Bunun aynı zamanda 
klasik anlamda devlet hedefi olarak benimsenmesi devletin meşruluğunu 
sağlayan temel bir unsurdur. Bu hedef sadece vatandaşın itaatini temel- 
lendiren bir unsur olmayıp, aynı zamanda onu sınırlandırır.” Bunu bir 
tarafa bırakırsak güvenlik düşüncesi kendini devlet görevleri kavramı bağ- 
lamında açık bir biçimde hissettirmektedir.' İç güvenliğin sağlanması 
ve tehlikelerden koruma, bununla birlikte devletin koruma sorumluluğu, 
iç barış ve güvenliği saglama'?’ olgusu içeriksel anlamda Antik Yunan'a 
kadar geri götürülebilir. İlk olarak yeniçağda devlet ki bu devlet kendi iç 
egemenliği ve gücü tekelinde bulundurması sayesinde iç güvenliği dev- 
let görevi olarak kabul etmiş ve içeriksel açıdan onu sekillendirebilmis'®*, 
demokratik olarak tasvir edilmiştir." 20. yüzyılın başında itaat ile yakın 
bağlantılı olarak görülen devletin koruma fonksiyonu!“ hukuk devletin- 
de modern zamandaki oluşumunu devletin yaşam ve vücut bütünlüğü- 
nü koruma yükümlülüğünde ve aynı zamanda bireylerin özgürlüğünü ve 
mülkiyet hakkını güvence altına alınmasında bulmakta ve ayrıca kanunun 
önceliği ilkesinde yankısını bulan bir oluşum söz konusu olmaktadır. Bu- 


rada “modern devletin ayrılmaz görevi olan iç barış ve güvenliğin güvence 


altına alınmasının temeli” açığa çıkmaktadır.!i! 


135 Krş. T. Hobbes, leviathan, III. Cap 29 (p.1974). Bu bağlamda krş. J. Isensee, Das 
Grundrecht auf Sicherheit, 1983, s.3 vd.; G.Robbes, Sicherheit als Menschenrecht, 1987, 
8.27 vd; K.Eichenberger. Die Sorge für den inneren Frieden als primaere Staatsaufgabe, in. 
Ders. Der Stat der Gegenwart, 1980, s.73 vd., E. Kelin. Grundrechte der Schutzpflichten 
des Staates, NJW 1989, s.163 vd, D. Murwiek, Die staatliche Verantwortung fir die 
Risiken der technik, 1985, s.102 vd. 


23% Detaylı bir serilmeme için. M. Möstl, Die staatliche Garantie für die öffentliche 


Sicherheit und Ordnung 2002, s.3 vd. 


137 Konuyla ilgili yeni bir çalışma için bkz.O.Depenheuer, Selbstbehauptung des 


Rechtstaates, 2007. 


539 M. Möstl, Die staatliche Garantie für die öffentliche Sicherheit und Ordnung 


2002, s. 5 vd. 


139 C, Link‘in isabetli açıklaması için, C. Link, Staatszwecke im Verfassungstaat-nach 
40 Jahren Grundgesetz VVDStRL 48 (1990), s.7/28. 


140 p Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches I, 5. Baskı, 1911, S. 156. Buna 
isaret eden C.Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat- nach 40 Jahren Grundgesetz, 
VVDStRL 48 (1990), S. 7/27 vd. 


A ö . 
Mİ C, Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat- nach 40 Jahren Grundgesetz, 


VVDStRL 48 (1990), S.7/27, C. Starck, Frieden als Staatsziel, in: Festschrift f. K. Cartens, 
1984, C.2, S.867/868. 
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Öncelikli olarak kamu güvenliğini ve düzenini sağlama görevinden 
kaynaklanan devletin iç güvenliğini sağlama görevi genellikle belli bir 
norma dayandırılamaz. Bu görev daha ziyade çok sayıda farklı olaylar ile 
bağlantılı kuralların, anayasa ya da kanun ile öngörülmüş garantiler, dev- 
letin hedefi ve yapısal prensipleri!*? ile bağlantılı olan genel bir görünümü- 
dür. Bunlar devletin iç güvenliğini sağlama görevinin çerçevesini çizmekte 
ve kendine özgü bir normatif içerik sağlamaktadır. Polis Hukukunun ge- 
nel ilkesi olan, genel ya da münferit olayda mevzubahis olan tehlikeleri 
kamu güvenliği ve düzeni için engelleme görevi! devletin iç güvenliği 
sağlama görevinin kanunla düzenlendiği en çarpıcı örnektir. Burada aynı 
zamanda devletin iç güvenliği sağlama görevinin belirlenmesinin öncelik- 
li olarak kanun koyucunun elinde olduğu ve ayrıca somut olaylara bağlı 
olarak özellikle güvenlik ve koruma seviyelerinin farklı sınıflandırılmaları 
gerektiği ortaya çıkmaktadır. 


İç barışın ve hukuksal barışın güvence altına alınması bağlamında 
önem arz eden husus ceza yargılamasıdır. Bu görevin yerine getirilmesi 
göz önünde bulundurulduğunda, “insanların düzenli bir şekilde bir ara- 
da yaşayabildiği, toplumsal yaşamın temel değerlerinin korunduğu bir 
hukuk düzeninin oluşturulması, güvence altına alınması ve gerçekleşti- 
rilmesinde ceza hukuku vazgeçilemez bir unsurdur”.'* Bu nedenle (-aynı 
zamanda uluslararası düzen içinde yer alan devletin-) devlet görevlerinin 
arasında işlenen suçları aydınlatmak, faillerin soruşturulması, kusurunun 


145 yer almaktadır. İç barışın sağlanması 


belirlenmesi ve cezalandırması da 
görevi ceza yargısının organlarını da kapsamaktadır. Bu bağlamda “ka- 
nunda belirtilen koşullar çerçevesinde ceza soruşturmasının başlatılması, 
sürdürülmesi ve belirlenen cezaların infaz edilmesi” görevi söz konusu- 
dur.“ Bu görevin devletin temeli ile ilgili olması gerçeği, özellikle de bir 
devletin hassas demokratik kendi kendini yönetme yetkisine ceza hukuku 


ve ceza usul hukuku normları!“ tarafından dokunulması nedeniyle yetki- 


Viz Krş. V. Götz, Innere Sicherheit, in: |. Isensee/P Kirchhof (Hrsg), HdbStR IH, 2. 
Baskı, 1996, S. 79, Rn.2. 


143 Kış, Exemplarisch madde 2 Abs. 1 S. 1 Thüringer Gesetz über die Aufgaben und 
Befugnisse der Polizei (Polizeiaufgabengesetz- PAG-) v. 4. 6. 1992 (GVBI. S. 199), en son 
değişiklik d. G. V. 16. 7. 2008 (GVBI. S. 245). 


MA BVerfG, NJW 2009, S. 2267/2287, dayandığı eser Sellert/Rüping, Studien und 
Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, C. 1, 1989, S. 49. 


5 Bu bağlamda K. Kruis, Haftvollzug als Staatsaufgabe, ZRP 2000, S.1. 
146 BVerfG, NJW 2009, S. 2267/2287, BVerfGE 51, 324/343 nolu kararını işaret ederek. 
147 BVerfG, NJW 2009, S. 2267/2288. 
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lerin Avrupa Birliğine devredilmesine izin verilmesi sadece belirli ve sıkı 
şartlar çerçevesinde haklı çıkartılabilir. 


İç güvenliğin sağlanması görevinin özelleştirilip özelleştirilemeyeceği 
ya da hangi kapsamda özelleştirmeye konu olacağı ya da özel kişiler 
tarafından yerine getirip getirilemeyeceği sorusunun cevabı, devletin 
güvenliği sağlama görevinin, daima devletin güvenlik tekeli olarak 
yorumlanamayacağı anlayışına dayandırılır. Buna karşılık devletin gü- 
venlik sağlama görevinin daima ve ilkesel olarak kendisi tarafından kendi 
araçlarıyla yerine getireceğini ortaya koyan bir karine mevcut değildir. 
148Bu nedenle devletin iç güvenliğinin sağlanması ile ilgili görevlerin ifa- 
sı özel kişilerin katkısına açıktır. Bununla birlikte görevlerin ifasının özel 
kişilere hangi kapsamda açık olacağı anayasal yapılandırmaya bağlıdır. İç 
güvenliğin sağlanması görevi devletin görevi olarak nitelendirilse dahi, 
buradan kesinlikle devletin güvenlik görevlerini kendi eliyle ifa etmesi yü- 
kümlülüğü çıkmaz.'*? Zorunlu bütünlük nedeniyle devletin iç güvenliği 
koruma görevi her halükarda mecburi bir devlet görevi değildir. 


II. Devletin Görevi Olarak Dış Güvenlik 


Dış güvenliğin sağlanması devletin somut varlığını güvence altına alması 
ve böylece sistemin korunmasını hedefleyen devlet görevi olması nedeniyle 
150 


- Federal Almanya 
5! ve bel- 


önem arz etmektedir. Barışın güvence altına alınması 
Cumhuriyeti karşılıklı kolektif güvenliğin söz konusu olduğu 
5 bir sistemde yer almakta ve aynı zamanda 


53. devletin amaçları kategorisi içinde 


li anayasal ilkelerin olduğu 
devletler hukukuna tabi olmaktadır 
de yer almasını gerektirir. ”* Burada devletin dış güvenliğini sağlayan so- 
yut amaçları, savunma için güvenlik kuvvetlerini kurma yoluyla devletin 
somut görevleri haline gelmektedir. Devletin amaçlarını gerçekleştirme- 
ye yönelik böyle bir anayasal görev, yeterli olan somutluk muvacehesinde 


148 Haklı olarak M. Möstl, Die staatliche Garantie für die öffentliche Sicherheit und 
Ordnung, 2002, S. 318. 


14 İsabetli bir şekilde M. Möstl, Die staatliche Garantie für die öffentliche Sicherheit 
und Ordnung, 2002, S. 319. 


150 Benzer bir şekilde bkz. C. Starck, Frieden als Staatsziel, in: Festschrift für K. 
Carstens, 1984, Bd. 2, S. 867 vd. 


151 Bkz. GG'in 24. maddesinin 2. fıkrası, 
52 GG'in 26. maddesi. 
53 GG'in 25. maddesi. 


154 Benzer şekilde G. Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat- nach 40 Jahren 


Grundgesetz, VVDStRL 48 (1990), S. 56/94 vd. 
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devletin görevleri alanına girmekte ve devletin eline az ya da çok somut 
faaliyette bulunma imkanı vermektedir.’ Kuruluş ve fonksiyonelliğin 
sürekli olarak korunmasıyla ortaya çıkan devlet görevi, zorunlu araçla- 
rın temin edilerek eğitim, donanım ve bakım durumunun güvence altına 
alınması ve muhafazasını hedefleyerek, güvenlik güçlerince kendilerine 
verilen devletin dış barışının korunması görevini yerine getirmesi beklenir. 


Dış güvenliğin somut olarak belirlenmesi anayasa ve kanunla olur. 
Devletin savunmasının meslek erbabı olan bir ordu (profesyonel ordu) ta- 
rafından ya da askerlik yükümlülüğü ile oluşan bir ordu tarafından yerine 
getirilip getirileceği, bir devletin savunma içeriğinin belirlenmesi ve bu 
kapsamda yurt dışı görevler de içerip içermeyeceği, - gerektiğinde parla- 
mentonun onayına sunularak, temel savunma hakkının parlamentonun 


1156 _ 


yetkisine verilmesi ulusal hukuk düzenin genel sistematiğinden kay- 


naklanan bir kararla belirlenir. 


III. Devletin Görevi Olarak Sosyal Güvenliğin Sağlanması 


Günümüz modern anayasal devletin önemli devlet görevlerinden birisi"? 
hatta anayasayla oluşturulan devlet için “yükümlülük - görev” olarak 
ortaya konulan husus'”* sosyal güvenliği sağlama yükümlülüğü ve adil 
bir sosyal düzen"? kurmak olmalıdır. Bu, modern sosyal devlet için bir 
yükümlülük, karakteristik bir görev'® ve devletin genel amacı olan re- 
fahı sağlamayı gerçekleştirerek, refah devletinden sosyal devlete doğru 
bir geçiş olmuş ve bunu da gelistirmistir.'°' Sonuç olarak endüstri dev- 
timinden beri süregelen ekonomik ve sosyal gelişme ve bununla birlikte 


toplum için getirdiği görevler anlaşılmaktadır.'? Burada sadece ve önce- 


55 Bu bağlamda GG'in 87a maddesinin 1.fıkrası, Federal devlet savunma için 


güvenlik kuvetleri kurmayı düzenler. 

156 Bu bağlamda BVerfGE 90, 286/381 vd.; 121, 135/153. Bunun için ayrıca bkz. M. 
Brenner/D. Hahn, Bundeswehr und Auslandseinsatze, JuS 2001, S. 729. 

57 Bu bağlamda bkz. ayrıca G. Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat- nach 40 


Jahren Grundgesetz, VVDStRL 48 (1990), S. 56/102, kendisi teçizat ve tedbiri modern 
batı avrupa devletlerinin önemli bir temeli olarak görmektedir. 


158 BVerfG, NJW 2009, S. 2267/2275. 


59 Bu bağlamda bkz. BVerfGE 59, 231/263; 100, 271/284. 


19 Sosyal devletin gelişimi için bkz. W. Eichenhofer, Geschichte des Sozialsstaats in 


Europa, 2007. 


161 C, Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat- nach 40 Jahren Grundgesetz, 


VVDStRL 48 (1990), S. 7/39. 
192 Krş. B. Schöbener, Allgemeine Staatslehre, 2009,85 Rn. 188. 
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likle “iyi yaşam şartlarının oluşturulması” anlagılmaz.'° Çünkü böyle bir 
bakış açısı, devletin sosyal güvenliği sağlama görevini düşük seviyede yer 
alan bir yükümlülük olarak algılar. Ancak modern devlet, istek ve im- 
kanları ile bunun ötesine geçmiştir. “Sosyal devlet sürecinin karakteristik 
özelliği” salt sosyal güvenliği sağlamaya yönelse de, devletin görevleri- 
nin sosyal devlet karakteri ile somutlaşacak bir şekilde formüle edilmesi 
asla mümkün olmayacaktır. Modern devlet, bu minimum yükümlülüğün 
ötesine geçecek ve sosyal güvenliğin sağlanması görevini yerine getirirken 
devletin mali imkanları ölçüsünde çok çeşitli faaliyetler yerine getirecek- 
tir.!® Sosyal görevlerin yerine getirilmesi esasında —güncel eğilimlere bağlı 
olarak- bir devletin ekonomik performansı ve bu görevler için ayrılan fi- 
nansmana bağlıdır. Burada nüfus artışının modern devletin performansına 
hangi ölçüde ve sosyal güvenlikle ilgili görevlerin yerine getirilmesine 
nasıl etki edeceğine bakmak gerekecektir. Nüfusun artması her ne kadar 
hakların kırpılmasına ve devletin sosyal güvenlik görevlerinin yerine 
getirmesinde daralmaya neden olsa da- insan onurunun çizdiği sınırların 
dışına çıkılmadan - devletin mali durumunun korunması için bu zorunlu 
olabilir.'““ Bu durumda “sosyal gerileme yasağından” hareket edilemez." 


Ayrıca sosyal devletin hiç bir zaman hedefine ulaşamayacağı ancak 
bundan vazgeçmeyeceği anlayışı!“ da sosyal güvenliğe ilişkin görevlerin 
açık olmasını gerekçelendirir. Modern ve zorunlu olarak dinamik olan 
sosyal devlet sadece finansal durumuyla ilintili olarak değil, bunun dı- 
şında hangi sosyal görevlerin devlet tarafından finanse edileceği ve yeri- 
ne getirileceği ve ayrıca sosyal devletin faaliyet kriterleri ve görevlerinin 
yerine getirilmesinin nüfus artışına ve finansal duruma ayak uydurması 
konusundaki sorunlara karşı kendisini savunmalıdır. Bu sorulara verilecek 
cevaplar öncelikle siyasi ölçekte olacaktır. Hukuki olarak ise sadece sınırlı 


165 Bkz. BVerfGE 1, 97/105. 


164 H, F, Zacher, ZgS 134 (1978) S. 15/16. 


16 Bu bağlamda ayrıca C. Linki'in açıklamaları için bkz C. Link, Staatszwecke im 


Verfassungsstaat- nach 40 Jahren Grundgesetz, VVDStRL 48 (1990), S. 7/41, Sosyal 


Devletiin görevlerini yerine getirebilmesi ekonmik duruma bağlıdır. 


166 Bu bağlamda ilk olarak ayrıca krş. J. Strasser, Grenzen des Sozialstaats?, 2. Baskı, 


1983; H. Ehrenberg/A. Fuchs, SozialstaatundFreiheit, 1980, S. 123 vd.; R. G. Heinzel B. 
Hombach/ H. Scherf (Hrsg), Sozialstaat 200, 1987. 


167 Bu anlamda R. - U. Schlenker, Rückschrittsverbot und Grundgesetz, 


1986, özellikle S. 100, haklı eleştiriler için bkz. J. Isensee, Der Sozialstaat in der 
Wirtschaftskrise, in: Festschrift f. J. Broermann, 1982, S. 365/369; R. Scholz, 
Sozialstaatzwischen WachstumsundRisikogesellschaft, 1981, S. 32. 


168 C, Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat- nach 40 Jahren Grundgesetz, 


VVDStRL 48 (1990), S. 7/36. 
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bir kontrol fonksiyonu söz konusudur. Çünkü sosyal devlet ilkesi, siya- 
si şartlara göre karar veren yasama organına, sadece anayasa ölçeğinde!“ 
sınırlı olarak kontrol edilebilen kapsamlı bir takdir yetkisi tanımaktadır. 
Diğer taraftan, sosyal devlet ilkesi bireylere özgür bir şekilde, kendi karar- 
ları doğrultusunda, kendi başına hareket edebilen bir yaşam sunabilmek 
amacıyla (— özellikle de kendi hatasından kaynaklanmayan bir nedenle 
zora düşmüş ve bu nedenle de devlet yardımına ihtiyaç duymakta ise) dev- 
lete somut hareket yükümlülüğü çerçevesinde insan onuruna yakışır ya- 
şam şartlarını sağlamak görevi yüklemektedir." Dolayısıyla sosyal dev- 
let ilkesi devlete büyük bir görev yüklemekte ancak bu görevin münferit 
durumlarda hangi araçlarla yerine getirileceği konusunda herhangi bir 
açıklama getirmemektedir.” 


IV. Devletin Görevi Olarak Çevreyi Koruma 


Devletin görevi olarak çevreyi korumak”? modern anayasal devletin, 
farklı şekillerde çevrenin kirletilmesinden kaynaklanan, görevleri olarak 
anlaşılır. Devlet bu tehlikelerden dolayı (uzunca bir süre hukuki açıdan 
da yeterli ciddiyetle mücadele edilmeyen'”-) doğal yaşam kaynakları- 
nın korunmasını kendi üzerine aldığı ve bu korumayı özel kişilwrce ya 
da devletin sağlamasına bakmadan devlet görevi olarak kabul etmekte ve 
şekillendirmektedir. Bundan dolayı sadece çevrenin kirlenmesinden dola- 
yı ortaya çıkan rizikolar ve tehlikelere karşı çözüm üretmemekte, ayrıca 
sonuçta halkın yaşam ve sağlığının koruma hizmetini de yerine getirmek- 
tedir. Devletin görevi olarak çevrenin korunması, devletin “klasik” görev- 
leri arasına girmektedir. 


Çevrenin kirlenmesinden dolayı devletin varlık nedenleri ve vatandaşlarının 
bundan etkileneceği gerçeğinden hareketle devlet, bu karmaşık koruma 
görevini üstlenebilir ve çevreyi tehdit eden unsurların önlenmesini dev- 
letin görevi olarak kabul edebilir. Böylece çevreyi koruma görevi doğru- 
dan devletin organları tarafından ya da güvence altına alma yükümlü- 
lüğü çerçevesinde devlet çatısı altında üçüncü kişilere gördürülebilir. Bu 
anlayış Hans Peter Bull tarafından formüle edilmiş teze dayanır; “Eğer 


19 Yakın zamanda tekrardan BVerfG NJW 2009, S. 2267/2275. 


170 BVerfG, NJW 2009, S. 2267/2275, BVerfGE 82, 60/80; 110, 412/445 kararını 
işaret ederek. 


171 BVerfG, NJW 2009, S. 2267/2275. 
1? W Hopper, Staatsaufgabe Unweltschutz, VVDStRL 38 (1980), S. 211/228/230. 


173 Bu bağlamda bkz. W. Hoppe, Staatsaufgabe Umweltschutz, VVDStRL 38 (1980), 
S. 211/222 vd. 
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devletin görevleri varsa, bunlar arasında insan yaşamının doğal (biyolojik) 
kaynaklarının korunması da girer.”'”* Bunu haklı çıkartan husus, planla- 
ma potansiyeli göz önüne alındığında devletin çevreyi koruma görevinin 
zaten devletin görevleri içinde saklı olmasıdır.” Muhakkak ki bu, çevreyi 
korumanın yalnızca ve başlı başına devletin görevi sayıldığı için devletin 
görevleri kategorisi içine sokulduğu anlamına gelmemektedir. Çevrenin 
korunması toplumsal ve bununla birlikte özel kişiler tarafından da yerine 
getirilecek bir görevdir. Diğer yandan çevrenin korunması kamusal ve 
toplumsal bir görev olduğu için'7 anayasada devletin hedefleri arasında 
gösterilerek sadece devlet tarafından yerine getirilen ve özel kişileri hariç 
tutan bir düzenleme yapılamaz. 


I. Devlet Görevlerinin Sınırları 


I. Sınırlı Anayasal Devler 


Modern anayasal devlet (-anayasanın sınırları içerisinde-) en azından ilk 
bakışta ilke olarak genel yetkili devlet demektir. Çünkü devletin görev- 
leri konusunda anayasal bir sınırlamaya tabi değildir. 7 Bu genel yetki, 
devlete ilke olarak anayasa ile belirlenmiş görevler dışında başka görev- 
ler belirleme özgürlüğü tanır. Belirlediği görevlerin ifası için gerekli olan 
hukuksal dayanağı sağlar ve kendisini görevin ifası için zorunlu yetkilerle 
donatır. "78 Genel yetki özellikle temel haklara ilişkin yaşam alanlarını da 
kapsar. Yaşam alanları göz önünde bulundurulduğunda anayasada devle- 
tin aşamayacağı, dışına çıkamayacağı hükümlere yer verilmiştir. Devletin 
belli anayasal ilkelere uyma zorunluluğu mevcuttur. Örneğin yayınların 
(televizyon - radyo yayınlarının) devletten bağımsız olması ilkesi) bun- 
lardandır. Ancak bu sınırlama devletin somut ve belirleyici bir şekilde 
faaliyette bulunamayacağı anlamına gelmez ve sadece temel haklar için 


Vİ Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesertz, 2. Baskı, 1977, S. 224. 


175 Ayrıca bkz. W. Hoppe, Staatsaufgabe Umweltschutz, VVDStRL 38 (1990), S. 
211/231: Umweltschutz als Planungsaufgabe, a.g.e.., S. 241 vd. 


16 W. Hoppe, Staatsaufgabe Umweltschutz, VVDStRL 38 (1980), S. 211/231, 
Storm'a dayanarak Strom, Umweltrecht, AgrarR 1974, S. 181/184; Kloepfer, 
Gewerbemüllbeseitigung durch Private, VerwArch 1979, S. 195 vd.; ders., Umweltschutz, 
Evangelisches Staatslexikon, 2. Baskı, 1975, Sp. 2652. Ayrıca ayrıntılı olrak bkz. M. 
Kloepfer, Staatsaufgabe Umweltschutz, DVBl. 1979, S. 639 vd. 


77 Bkz yukarıda, Rn. 43. ayrıca bu yönde örnek olarak bkz. K. Eichenberger, 
Der geforderte Staat: Zur Problematik der Staatsaufgaben, in: W. Hennis/P Graf 
Kielmannsegg/U. Matz (Hrsg), Regierbarkeit. Studien zur Problematisierung, Bd. I, 1977, 
S. 103/103 vd. 


178 Bu bağlamd bkz. J. Isensee, Staatsaufgaben, in J. Isensee/P Kirchhof (Hrsg.), 
HdbStR IV, 3. Baskı, 2006, $ 73, Rn. 55. 
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öngörülen sınırlara değil aynı zamanda temel hakların kendi sınırlarını 
belirlemesine imkan tanır. 


Bu arada devletin genel yetkili olma ilkesi ve genel yetkili devlet dog- 
ması göz ardı edildiğinde, anayasal devletin görevleri tanımlama, kazanma 
ve görev alanından çıkarma özgürlüğü sınırsız değildir. Çünkü böyle bir 
genel yetki kuralı sonuçta devletin totaliter devlet haline gelmesi anlamı- 
na gelir. "° Bu nedenle isabetli olarak söylendiği üzere devletin genel yetki- 
liliği ilkesi sadece gerçekleştirilmesi mümkün olanları kapsar." Devletin 
kendi genel yetkisini, realitede gerçekleştirebilme özgürlüğünün sınırlan- 
dırılması, zorunlu olarak devletin görevleri kataloguna yansır. Burada dev- 
let görevlerinin belirlenmesi ve somutlaşarak devletin genel yetkililiğinin 
gerçek bir yüze kavuşmasıyla, devletin genel yetkililiğinin kaldırdığı sı- 
nırlar zorunlu olarak yetkilerin kapsamını da belirlerse devletin görevleri 
tespit edilir. 


Bir bakıma totaliter devletin karşıtı olan anayasal devlet, kendi ge- 
çerlilik temelinde ve oluşum potansiyeli göz önünde bulundurulduğunda 
daima ve zorunlu olarak sınırlandırılmış bir devlettir. Sınırlandırılmış bir 
devlet olmasının nedenlerinden biri de devlet görevlerinin belirlenmesi 
ve kapsamlı bir şekilde oluşturulması ve bunların finansmanının sağlan- 
masının, artan devlet borçları yüzünden finansal araçların büyük oranda 
azalmasıdır."*! Ayrıca nüfus artışı ve bundan kaynaklanan toplumun yaş- 
lanması da gelecekte finansal performansın devamlı geri gitmesi ile sosyal 
devlet için birçok sınırlama getirecektir. Bu durum gelecekte daha da ar- 
tacak ve devlet görevlerinde hareket alanını önemli ölçüde daraltacaktır. 


II. Tamamlayıcılık İlkesi 


Devlet görevleri konusunda diğer bir sınırlamayı tamamlayıcılık ilkesi ge- 
tirmektedir.'”” Bu ilkeye göre (hizmetlerin ifasında) alt seviyede yer alan 
organın üst seviyede yer alan organdan önce gelmesi, bireyler tarafından 


12 J. Isensee, Staatsaufgaben, in: J. Isensee/P Kirchhof (Hrsg), HdbStR IV, 3. Baskı, 
2006, $ 73, Rn. 57 vd. 
180 J. Isensee, Staatsaufgaben, in: J. Isensee/P Kirchhof (Hrsg), HdbStR IV, 3. Baskı, 


2006, § 73, Rn. 57. 


181 Bu konuda ayrıntılı olarak C. Watrin, Staatsaufgaben- die ökonomische Sicht, in: 


Bitburger, Gespräche, Jahrbuch 1984, S. 41 vd., ayrıca E. Sinnwell, Öffentliche Aufgaben 
im Spiegel der Finanzierung, in: Bitburger, Gespräche. Jahrbuch 1984, S. 69 vd. ayrıca bkz. 
W. Hoffmann- Riem, Von der Erfüssungs- zur Gewährleistungsverantwortung- eine Chance 
für den überforderen Staat, in: ders., Modernisierung von Recht und Justiz, 2000, S. 15 vd. 


182 Bunun için temel olarak bkz. J. Isense, Subsidiaritätspinzip und Verfassungsrecht, 
2. Baskı, 2001. 
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yerine getirmenin devlet tarafından yerine getirmeden önce gelmesi, öz- 
gürce yerine getirmenin sosyal devletin müdahalesinden ve yardımların- 
dan önce gelmesi söz konusudur. Modern olan ve özgür bir şekilde yü- 
kümlülük altına giren anayasal devlet tamamlayıcı bir devlet olmalıdır. 
Aksi takdirde her şeyle ilgilenen, her şeyi kapsayan, tüm alanları düzen- 
leyen (yöneten) ve her yere uzanan devlet haline gelir (- ve böylece sadece 
bir yansıma olarak değil tamamen totaliter bir hal alır-) ve aşırı güçlü bir 
devlet oluşur. Tamamlayıcılık ilkesinin kamu yararının liberal bir anlayış 
içerisinde ademi merkeziyetçi bir şekilde rekabet içinde gerçekleştirilmesi 
olarak görülmesi, münferit görevlerin yerine getirilmesinde topluma önce- 
lik tanınması nedeniyle (- tabii ki toplumun bu görevleri yerine getirmeyi 
istemesi bunun için hazır olması ve getirebilecek bir durumda olması ge- 
rekir'®-), özellikle her yere uzanan sosyal devleti kendi sınırları içinde bir 
yetki düzenlemesi yapmasını ve de özgürlüğü korumasını sağlar"#i, Yetki 
düzenlemesinin soyut olması nedeniyle etkinlik gücü daha sınırlı olacaktır. 
Özellikle kiliseler ve hayır yerine getirmek için kurduğu organlar örne- 
Sinde olduğu gibi sosyal hizmetleri yerine getiren bağımsız kişilerin ana- 
yasayla güvence altına alınması ve böylece faaliyet alanlarının korunması 
hususu'”, ikincillik ilkesinin devlet tarafından yerine getirilen görevler 
için somut sınırlar çizebileceğini ortaya koymaktadır. 


III. Devletin Görevlerini Yerine Getirmesinde Bir Sınır Olarak Temel 
Haklar 


Temel haklar devletin görevlerini yerine getirmesini anlamlı bir şekilde 
sınırlandırır. Temel hakların koruma alanı devletin müdahalesi dışında yer 
alır. Temel hakların bireyleri güvence altına alan ve devletin müdahalesine 
karşı koruyan özgürlük alanı, devletin müdahale yetkisine ve kapsamına 
sadece aşılmaz bir sınır koymaz, ayrıca devletin kapsamlı olarak faaliyette 
bulunmasını yasaklayan alanlar belirler. Diğer bir ifadeyle temel haklar 
devletin müdahale alanı dışında kalan konularda koruma sağlar. Temel 
haklar kişilerin fikri, sanatsal, bilimsel, mesleki, ekonomik ve siyasi etkin- 
lik alanını bağımsız bir şekilde oluşturmasını güvence altına alır.'®° Böylece 


123 J. Isensee, Staatsaufgaben, in: J. Isensee/P Kirchhof (Hrsg), HdbStR IV, 3. Baskı, 
2006, $ 73, Rn. 67. 

184 J. Isensee, Staatsaufgaben, in: J. Isensee/P Kirchhof (Hrsg), HdbStR IV, 3. Baskı, 
2006, $ 73, Rn. 68. 


185 Açıklamalar için J. Isensee, Staatsaufgaben, in: J. Isensee/p. Kirchhof (Hrsg), 
HdbStR IV, 3. Baskı, 2006,$73, Rn. 69. 


186 K, Stern, Staatsziele und Staatsaufgaben in verfassungsrechtlicher Sicht, in: 
Bitburger Gespräche, Jahrbuch 1984, S. 5/21. 
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devletin görevlerini sınırlayıcı kurallar ortaya çıkar. Çünkü bunlar bireysel 
ya da toplumsal olarak bağımsız sektörler oluşturur.” Gerçi bu sınırlar 
her zaman yeterli derecede tanımlanamaz ancak somut bir uyuşmazlık- 
ta değerlendirilebilir. Örneğin bir eyaletin anayasa mahkemesi tarafından 
yapılan değerlendirmede olduğu gibi. Bu bağlamda yasa koyucuya temel 
hakların tanıdığı özgürlüğü gerçekleştirecek çerçeveyi çizme görevi düş- 
mektedir. Mülkiyet hakkının kanunla düzenlenmesi ya da özgür bir basın 
için genel koşulların kanunla güvence altına alınması ya da engellenmeden 
yayın hakkının kanunla güvence altına alınması buna örnek verilebilir. 


Bunun dışında temel haklara dayanan objektif değerler sistemi’? dev- 
let görevlerine bir anlam yüklemektedir. Çünkü temel haklar bu kap- 
samda temel değerler açısından bağlayıcı kararlar ortaya çıkartmakta ve 
devlet görevlerini somutlaştıran kanun koyucuya hukuken bağlayıcı bir 
çerçeve oluşturmaktadır. Bu objektif çerçeve kanun koyucuyu devletin 
görevlerini belirlerken bağlamaktadır. Bu çerçeve temel hakların içinde 
barınan değerler dikkate alınmadığında kendisini hissettirmektedir. 


IV. Kurumsal Sınırlamalar 


Anayasada yer alan kurumsal sınırlamalar da kanun koyucunun, devlete 
yüklediği görevleri sınırladığını göstermektedir. Federal yapıya sahip dev- 
letlerde yetkiler federal devlet ile federe devletler arasında paylaşılmak- 
tadır. Buna göre devletin görevlerine müdahaleyi belli devlet organları 
yapabilir. Bunların dışında kalanlar ise müdahalede bulunamaz. Yasama 
organının diğer devlet organları için aynı zamanda bir sınır koyan bu yet- 
kilendirmesi, kanunkoyucunun alanı ve ayrıca devlet görevlerini yerine 
getiren idarenin alanıyla ilgili olabilir. Bununla birlikte devletin belirli 
görevlere müdahalede bulunması ancak belli sınırlar içerisinde söz konu- 
su olabilir. Çünkü anayasa kamu gücünü merkezi devlet ve üye devletler 
arasında paylaştırmıştır. 


Diğer bir kurumsal sınırlama bağımsız olan hukuk kişilerinin anaya- 
sayla güvence altına alınmış görev alanları olabilir. Bunlar devletin görev- 
lerinin dağıtılmasında bir sınır olarak anlaşılabilir. Bu Almanya'da Ana- 


187 K, Stern, Staatsziele und Staatsaufgaben in verfassungsrechtlicher Sicht, in: 


Bitburger Gespräche, Jahrbuch 1984, S. 5/21 vd. 


188 Kısmen Federal Anayasa Mahkemesi ve objektif temel ilke normlarından (BVerfGE 
80, 124/133; 90, 1/10, objektif normlardan (BVerfGE 7, 198/205; 33, 303/330; 84, 
192/195), objektif içerik (BVerfGE 53, 30/57; 85, 191/212; 92, 26/46; 97, 169/176; 98, 
365/395), objektif temel kararlar BVerfGE 81, 242/254; 85, 191/213), objektif anlam 
(BVerfGE 96, 56/64) ve objektif düzenden (BVerfGE 98, 365/395) bahsedilmektedir. 
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yasa'nın 28. maddesinin 2. fıkrasının 1. cümlesinde ve benzer bir şekilde 
eyalet anayasalarında yer alan kendi kendini yöneten mahalli idareler 
alanında geçerlidir. Bu hükümle devletin müdahalesi kalkmış ve yerel gö- 
revler kendi sorumluluğu altında mahalli idarelere bırakılmıştır. Bunun 
dışında Anayasa'nın 5. maddesinin 3. fıkrasına göre bilimsel yükseköğre- 
tim kurumları, 140. maddesine göre kiliseler, 87. maddesinin 2. fıkrasına 
göre sosyal güvenlik kurumları ve 9. maddenin 3. fıkrasına göre toplu 
sözleşme tarafları görevlerini kendi sorumlulukları çerçevesinde anayasa 
ve kanunlara göre yerine getirirler. Bunlar devletin görevleri arasından 
çıkartılmıştır. Ayrıca en azından Almanya'da medyaya anayasal olarak te- 
levizyon, radyo ve basın yoluyla haber aktarma görevi verilmiştir. Bu alan- 
lar anayasal düzenleme sebebiyle devletin kendi sorumluluğunda yerine 
getireceği görevler kapsamından çıkartılmıştır. 


V. Devletin Dini ve Dünyevi Görüş Olarak Tarafsız Olması 


Somut anayasal düzenlemelere bağlı olarak devletin din ve dünyevi gö- 
rüşü ile ilgili meselelerden uzak durması ilkesi devletin görevlerini sınır- 
landırmaktadır.'” Laiklik ilkesi nedeniyle modern anayasal devlet zorunlu 
olmasa da çoğunlukla dini açıdan tarafsız olmaya zorlanır. Her ne kadar 
devletin dini ve dünyevi görüşe sahip cemiyetlerle ilgilenmesi yasaklan- 
mamış olsa da ve bu husus Kilise Hukuku ile belirlenmiş olsa da bir kısım 
devletlerin dine yaklaşımı Almanya'da olduğu gibi birlikte ya da yan yana 


190 


. Öyle ki devlet dini ya da dünyevi görüşle ilgili konu- 


191 


düzenlenmiştir 
larda tarafsız ve geri duran bir devlet olmalı"?! ve hatta devlet görevini 
yerine getirirken dini ve dünyevi görüşle ilgili sorunlarda sadece tarafsız ve 
geri durmamalı aynı zamanda bütün dinlere eşit yaklaşmalıdır. Devletin 
görevlerini yerine getirilirken, dini ve dünyevi görüşler arasında bir ayrım 


yapması devletin tarafsızlığı ilkesiyle uyusmaz.'?? 


189 Ayrıntılı olarak M. Brenner, Staat und Religion, in: VVDStRL 59 (2000), S. 
264/270 vd. 

190 Diğer avrupai hukuk düzenlemeleri için bkz. G. Robbers, Staat und Religion, 
VVDStRL 59 (2000), S. 232/238 vd. 

191 BVerfGE 12, 1/4; 30, 415/422; 93, 1/16 vd. ayrıca bkz. P Badura, Der Schutz 
von Religion und Weltanschauug durch das Grundgesetz, 1989; K. Schlaich, Neutralität 
als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972; ders., Zur weltanschaulichen und konfessionellen 
Neutralität des Staates. Eine staatsrechtliche Problemskizze, in: Essener Gespräche 27, S. 81. 

92 Bunun için bkz. M. Brenner, Staat und Religion, in: VVDStRL 59 (2000), S. 
264/280 vd. 


70 
Dini 
Konularda 
Çekingenlik 


71 
Ölçülülük 
İlkesinin 
Belirleyicisi 
Olarak 
Doğru Ölçüt 


900 Michael Brenner 
VI. Doğru Ölçü Sorunu 


Tüm anlatılan ve pozitif hukukta belirlenen sınırlar bir yana her zaman 
kafaları meşgul edecek husus devletin görevleri belirlenirken ve yerine 
getirilirken önemli veya en anlamlı sınırın ölçülülük olması gerektiğidir. 
Ölçülülük, ölçüyü tutturma (-hatta doğru ölçüyü tutturma-) anlamına 
gelmektedir. Bu kavram çerçevesinde münferit görevlerin yerine getirilip 
getirilmeyeceği, ayrıca nasıl yerine getirileceği anlaşılır. Diğer bir ifadeyle 
görevlerin belirlenmesinde ve bunların yerine getirilmesinde ölçülü dav- 
ranmak demektir. Sadece bu şekilde devamlı olarak “devletin sınırlanma- 
sını devletin mükemmelleşmesiyle birbirine bağlamak” mümkün olacaktır 
ve bu şekilde kısmen denge kurulabilecektir. Bu da totaliter olmayan bir 
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hukuk devletini yönetebilme garantisi verecektir. 
göz önünde bulundurulduğunda anayasal devletin gelecekte zorlanacağı 
önemli konulardan biri, devletin gündemi ve olmayan gündemi arasında 


kesin bir ayrım yapabilmek olacaktır. 9“ 


9 K, Eicnhenberger, Der geforderte Staat: Zur Problematik der Staatsaufgaben, 


in: W. Hennis/P Graf Kielmannsegg/U. Matz (Hrsg.), Regierbarkeit. Studien zu ihrer 
Problematisierung, Bd. I 1977, S. 103/111. 


194 Ulusal ekonomi için bkz. J. M. Keynes, Das Ende des Laisser- faire. Ideen zur 
Verbindung von Privat- und Gemeinwirtschaft, 1926, S. 31. 
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A. Genel Olarak 


I. Kavram ve Tanım 


Anayasa kıyası teorisi, yalnızca anayasaların içeriklerine dayanan basit bir 
karşılaştırmadan öte, anayasal ödev ve kavramların nasıl anlaşıldığı ve 
hükümler içerisindeki kullanılış düzenini ve analizini ifade eder. Bu bilim- 
sel alanın uygulamadaki kullanımının ötesinde, yani teorik planda anayasa 
kıyasının metodu, fonksiyonu ve durumu da sorgulanır. 


Anayasa kıyası, iki veya daha fazla anayasal düzenin birbirleri ile il- 
işkilerini inceler.' Anayasa kıyasının konusunu oluşturan; normlarla tesis 
edilmiş yönetimlerin dayandığı anayasa benzeri yazılı metinler değil, dev- 
let odaklı olmayan, fakat devletlerin temel hukuk düzenini ortaya koy- 
an metinler olarak anlaşılan anayasalardır.” Karşılaştırmalı hukuk alanı 
olarak anayasaların farklılık ve benzerliklerini ortaya çıkarır ve karşılıklı 
etkileşimi kontrol eder ve bir anayasal düzenden edindiği tecrübeyi bir 
başkasını kavramak için kullanır.” 


Bu süreçte, anayasaların hukuksal gerçekliklerinin değişik yönlerine es- 
aslı anlamlar yüklenmektedir.“ Anayasaların içerik, fonksiyon ve işleyişine 


* KTÜ.İİ.B.E Öğretim Üyesi 

** K.T.Ü Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi 

! Anayasa kıyasında incelenen hukuk düzenlerinin bağımsızlığı gerekliliği: Ulrich 
Häfelin, Das soziologische Element in der rechtsvergleichende Methode, in: Recueil de 
travaaux suisses presents au VIIIe Congrés international de droit compare, 1970, S.87, 88. 


? Mark Tushnet, Comparative Constitutional Law: Cases and Materials, in: Reimann] 
Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, 2006, S. 1225, 1230- 
1233; devleti aşan ve baştan itibaren kıyasın içeriksel (hukuk devleti prensipleri, temel haklar 
ve insan haklarının tanınması, egemenlik alanı içindeki faaliyetler üzerinde yargı denetimi) 
özelliklerinden yola çıkan karşı yaklaşım: Norman Dorseni Michel Rosenfeldi Andrds Sajo/ 
Susanne Baer, Comparative Constitutionalism, 2003, S.I f., 10-16, 47-66 ve devamı. 


? Hukuk kıyasının elementleri için: Ernst Rabel, Rechtsvergleichung und intemationale 
Rechtsprechung, RabelsZ 1 (1927), 5, 7. Anayasa kıyasıyla kast edilen husus, bir anlayıştan 
faydalanarak bir diğerinin muhtevasını anlamaktır; bu durumda kelimenin tam anlamıyla 
bir “kıyas” yapılmasının mecburi olmadığı aşikardır. Aynı zamanda da yabancı hukuk üze- 
rine yapılan salt yorumlar için dahi anayasa kıyasından bahsedilmektedir; Dilin bu anlamda 
kullanılması ile ilgili: Max Reheinstein, Einführung in die Rechtsvergleichung, 1974, S.12. 


4 Anayasa kıyasının farklı kontekstlerinin anlamı: Thomas Fleiner, Rechtsverglei- 
chung: Chancen und Lehrern für den Föderalismus, in: Festschrift zum 70. Geburtstag 
für Hans-Peter Schneider, 2008, S. 255, 260; ayrıca Karl H. Neumayer, Fremdesrecht aus 
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baktığımızda bize anayasa hukukunun normlarını göstermemektedir, 
sadece olan olgulara kapsamlı bir bilimsel yaklaşımdır. Böylece anayasal 
normlar uygulamadaki hukuki gerçeklikleri göz önünde tutularak değer- 
lenderilmelidir. Bunun için devlet organlarının? konumu, kullanılan gücün 
fiili durumu ve bunu aşan anayasanın ortaya çıkış sürecindeki ekonomik 
ve sosyal sebepler (genetik yaklaşım) ve onun sosyal etkileri (ameli yak- 
laşım) de dikkate alınmalıdır." 


Bir bilim dalı olarak hukukun gerçek boyutlarının gözlemlenmesi 
iddiasını anayasa kavramına dahil etmesi, kavramından da belli olmak- 
tadır. “Anayasa kıyası” kendisini, Almanca'daki akraba kelime olan “An- 
Ayasa Hukuku Kıyası” (karşılaştırmalı anayasa hukuku) kavramında old- 
uğu gibi normatif (pozitif-hukuksal) anayasayı kısıtlayarak değil, “hukuk” 
kelimesini uzaklaştırarak bilinçli olarak gerçeğe açık bırakmaktadır.” 
Bundan dolayı karşılaştırmalı anayasa hukuku, bilim dalı olarak sadece 
anayasa hukuku bilim dalı içinde değil, geniş anlamda anayasa biliminin 


içinde yer alır. Keza, siyaset felsefesi* ve karşılaştırmalı siyaset bilimi? tem- 


Büchern, fremde Rechstwirklichkeit und funktionelle Dimension in den Methoden der 
Rechtsvergleichung, RabelsZ 34 (1970), 411, 412-417; ayrıntılı olarak: Peter Heberle, 
Wechselwirkungen zwischen deutschen und auslendischen Verfassung, in: Merten/Papier 
(Hrsg.) HGR, Bd. I, 2004, & 7, Rn.10, 26-29. 

5 Rudolf Bernhardt, Eigenheiten und Ziele der Rechtsvergleichung im öffentlichen 
Recht, ZaöRV 24 (1964),43 1,440 f.; Helmuth Schulze-Fielitz, Verfassungsvergleichung als 
EinbahnstraBe? in: Blankenagel u. a. (Hrsg.), Liber Amicorum für Peter Haberle zum 70. 
Geburtstag, 2004, S. 355, 363 f. 

© Hukuk sosyolojisindeki bu kategoriler ile ilgili genel olararak: Manfred Rehbinder, 
Rechtssoziologie, 6. Aufl., 2007, S. 2; in der Rechtsvergleichung: Andreas Heldrich, Sozi- 
alwissenschaftliche Aspekte der Rechtsvergleiehung, RabelsZ 34 (1970), 427, 428 f.; frühe 
Ansatze: Ernst Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, RheinZ 13 
(1924), 279, 282 f.; klassisch: Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. Grundbegriff der 
verstehenden Soziologie, 1. Aufl., 1922, burdan alınmıştır, 5. Aufl., 1972, S. 195, buna 
göre norm tasarısında sosyolojik doğrudan önemli insan davranışları, sebep ve yansebep 
olarak takip edilip dikkate alınmalıdır. 

7 Bkz. Karl-Peter Sommermann, Funktionen und Methoderen der Grundrechtsver- 
gleichung, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR, Bd. 1,2004, $ 16, Rn. 5. Sommermann bu 
bağlamda “ gerçek” anayasa yerine “maddi” anayasadan bahsetmektedir ve böylece yerli 
terminolojiye göre gerçek güç dengesinden değil bilakis şekli anayasadan farklı olarak bir 
toplumu düzenleyen temel kuralları göstermektedir; Terminoloji ile ilgili Matthias Jes- 
taedt, Die Verfassung hinter der Verfassung, 2009, 5.47-49. Gerçekte ise bir fark yoktur. 

8 Bkz. Henning Ottmann, Geschichte des politischerı Denkens, Bd.2, Teilbd. 1, 2002, 
5.99-103; Bd.3, Teilbd. 1, 2006, S.33f. 

? Bkz. Samuel Phillips Huntington, Political Order in Changing Societies, 2. Aufl., 
1969, 5.93-98, 109-139, passim; Klaus von Beyme, Die politischen Theorien der Gegen- 
wart, 8. Auflage, 2000, 5.151-176, insb. S.160f., 167. 
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silcileri gibi yan aktörlerde temelde anayasa hukuku alanında faaliyetler 
göstermekle beraber geniş anlamda anayasa bilimine dahil kabul edilir. 


Anayasa kıyası, birbirleri ile kıyas anlamında ilişki kurulan anayasala- 
rüstü hareket etmekle; kendisini alan üstü bir konuma taşımaktadır. Sistem 
teorisi kategorisi içerisinde meseleye yaklaşırsak, anayasa karşılaştırmalar 
sistemin sınırlarını’? aşmaktadır. Kıyaslamayı yapan katılımcı perspek- 
tifinden sıyrılarak gözlemci'' kimliğine bürünmekle; konuyu ele alış tarzı 
itibariyle, hukuku içeriden değil dışarıdan inceleyen!?, anayasa kuramcısı 
ve hukuk sosyologunun tavrı ile eşitlenmektedir. Kıyaslamacı, kıyaslanan 
anayasalar arasında paralellik kuran bir bakış açısı oluşturabilmek için, 
kendi hukuk sisteminin kavramlarından kendini soyutlamak zorundadır. 
Eksiksiz bir gözüm ulaşılmak istenen ama ulaşılmasa bile amaçlanan bir sonuçtur. 
Kendi kavramları ile yaşam sorunlarını tarif"? eden bir üstdil geliştirilme- 
si, güvenilir çare üreten bir araç değildir. Gerçi genel devlet öğretisinde 
çalışılabilir tarafsız tanımlar hazırda vardır. Oysa böyle bir imkan yalnız- 
ca arkasında yatan problemleri ifade eden değil, aksine kıyaslanmış tüm 
hukuk sistemlerinin içinde yer alan kavramlar söz konusu olduğunda bu- 
lunur. Öncelikle belirtelim ki, kavrama süreci kaçınılmaz bir şekilde kişisel 
anlayışın etkisinde olacağından, bu nedenle şahsi bakış açısından tamamen 
sıyrılmak mümkün degildir.'* Bu yüzden kıyaslamacı kendi yaklaşımının 
nispiliği hakkındaki bilinci korumalıdır.” 


II. Kıyaslamalı Bakış Açısı 


Aynı bakış açısında anayasa karşılaştırmasının bağımsız üniter dev- 
letlerin anayasaları (uluslararası kıyas) ile federe devletlerin içerisindeki 
üye devletlerin düzenlerinde (ulusal karşılaştırma) yer alabilmektedir; 


sonuncusunda, anayasalarının aynı hukuk düzenine aidiyetinden dolayı,“ 


10 Karl-Peter Sommermann, Die Bedeutung der Rechtsvergleichung für die Fortent- 
wicklung des Staats- und Verwaltungsrechts in Europa, DOV 1999, 1017; siehe bereits 
Konrad Zweigert, Rechtsvergleichung, System und Dogmatik, in: Festschrift für Eduard 
Bötticher zum 70. Geburtstag, 1969, 5.443, 448. 


1 Katılımcı ve gözlemci perspektiflerini ayırt edebilmek için: Matthias Jestaedt, Das 
mag in der Theorie richtig sein..., 2006, s. 17 

12 Anayasa teorileri ile ilgili bkz.: Jestaedt (Fn.7), s. 17-20, 24-29; Hukuksosyolojisi ile 
ilgili bkz.: Niklas Luhman, Das Recht der Gesellschaft, 1993, s. 16 

Christian Starek, Rechtsvergleichung im öffentichen Recht, JZ 1997, 1021, 1027. 

14 Hans Georg Gadamer. Wahrheit und Methode, 6. Baskı 1990, s. 272-274 

5 Gadamer (En. 14), s. 274 


16 Kys.temel yasa için Art. 28, Abs. 1 Satz 1. Bu sebeple kıyasın dahili ve harici 


olarak ayrılması tam anlamıyla hukuk kıyasını göstermektedir. Konrad Zweigert, Artikel 


26 Anayasa Kıyası 905 
$ yasa Kıy 


uluslararası karşılaştırmadan sapan, kısmen farklı özellikler gösteren 
normlar ortaya koymaktadır.” Ülke bazında, birden fazla federal devletin 
anayasaları birbirleri ile (yatay kıyaslama) veya üye devletlerin anayasaları 
ile federal devletin anayasası (dikey karşılaştırma) kıyaslanabilir. Bir an- 
ayasanın kendi normlarının birbirleriyle karşılaştırılması ise anayasa kıyası 
konusu dairesinde değildir.'* Bu durumda da genel metodoloji öğretisine 
uyumlu bir şekilde anayasa hukukunda da uygulanan, daha ziyade norm- 
ların sistematik yorumlanmasından bahsedebiliriz. 


Kıyaslanmış anayasal düzenlerin yürürlük zamanları açısından mesel- 
eye bakıldığında, yürürlükte olan geçerli hukuk (senkronik karşılaştırma) 
veya yürürlükte olmayan hukuk (kronolojik karşılaştırma) ile ilgili ola- 
bilir.” Anayasalar niyet yönüyle de kıyasalanabilir: bu, ya araştırılan her 
farklı anayasa hakkında bilgi edinebilmek (simetrik kıyas) ya da tek bir 
anayasanın içeriğini belirlemek amacıyla (asimetrik) yapılabilir. Araştır- 
manın kapsamına göre anayasalar iki farklı tarzda kıyaslanabilir; birin- 
ci usulde anayasa bir bütün olarak ele alınır, bu doğrultuda düzenleme 
tekniği, içeriğinin tertibi veya anayasa öğretisindeki sınıflandırmalar 
karşılaştırma konusu olur (makro kıyaslama), ikinci yöntemde de hukuk 
düzenlerinin tek tek olgusu araştırılır (mikro kıyaslama)”. Pratikte, 
söylenebilir ki, makro kıyaslama olmaksızın mikro kıyaslama yapmak çok 
anlam taşımayacağından, kıyaslamaya ilişkin bu ikili ayrım ağırlığını kay- 
betmektedir.” Nihayetinde kıyaslamanın konuları, dogmatik sorunlar”, 
anayasa hukukunun kavramlarının tekil yorumları”, fili vakalar” bunun 


Rechtsvergleichung. Strupp/Schlochauer (Derl.), Wörterbuch des Rechts, Cilt III, 2. Baskı, 
1962, s. 79, 80 


7 Berndt Wieser, Vergleichendes Verfassungsrecht, 2005, s.18 


18 Helmut Strebel, Vergleichung und vergleichende Methode im öffentlichen Recht, 
ZaRV 24 (1964), 405, 406 


1% Sommermann (En. 7), $ 16, Rn. 2 


” Karşılaştırmalı anayasa tarihi ve anayasa kıyası ilişklerine dair bkz; Wieser (Fn. 17). 
S. 47. Hukuk kıyasının bir bakış açısı olarak hukuk tarihin kıyasında: Max Gutzwiller, 
kara Avrupası bakış açısı ile hukuk kıyası, Schweizerische Beitrage zum vierten internati- 
nalen Kongress für Rechtsvergleichung, 1954, s. 3, 23 ve devamı 

21 Wieser (Fn. 17). S. 25; Hartmut Krüger: Methode und Funktion der Rechtsverglei- 
chung im öffetnlichen Recht. Festschrift für Martin Kriele, 1997, s.1393, 1405 


> Georgios Trantas, Die Anwendung der REchtsvergleichung bei der Untersuchung 
des öffentlichen Rechts, 1998, s. 55 


2 BVerfGE 39, 1, 73..., 81, 93 


24 BVerfGE 32, 54, 70; bkz. Jörg Manfred Mössner, Rechtsvergleichung und Verfas- 
sungsrechtssprechung, AöR (1974), 193, 228-241 


> BVerfGE 7, 377, 415 
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gibi anayasa teorisinin konuları, anayasa fonksiyonları ile ilgili sorunlar, 
anayasanın üslubu veya genel olarak anayasanın anlaşılırlığı ölçüsünde 
(materyal, araç, program vs.) olabilir.”° 


Anayasaların kıyaslanmasında uluslararası antlaşmalar ve ulus ötesi 
kuruluşların sözleşmeleri, devletlerin hukuksal temel düzenlerine dahil 
edilmez; öyleki burada terminolojik dikey anayasa kıyasından bahsedile- 
mez. Bununla beraber uluslararası ve ulus ötesi hukuk anayasa kıyası 
bakımından anlamlıdır. Çünkü çeşitli şekillerde tekil devletlerin anayasa- 
larının içeriğinde yer aldığından, içeriği üniter devlet anayasalarından et- 
kilenmektedir. Bu nedenle uluslararası ve ulus ötesi hukuk dikey anayasa 
kıyası bütünlüğüne dahil edilebilir. 


II. Tarihi Gelişimi 


Anayasa karşılaştırmaları uzun bir geleneğe sahiptir. Antik çağın İ.Ö. 5. ve 
4. yüzyıllarının devlet öğretisi, dönemin devlet felsefesi, yunan şehir dev- 
letleri anayasalarının kıyas sonuçlarının değerlendirilmesine ilgi gösterdiği, 
ispat edilmiştir.” Batı Avrupa'da yabancı anayasalar ile uğraş aydınlanma 
dönemi ile başlamıştır.” Önceleri, Fransa ve Almanya'da bazı düşünürler 
devletlerin yazılı düzenlemelerinin ortak paydaları ve farklılıkları hakkın- 
da kıyaslama temellerinde uğraşmış olsalar da,” 18. yy. sonlarında yazılı 


Walter Haller, Verfassungsvergleichung als Impuls für die Verfassungsgebung, Fest- 
gabe für Thomas Fleiner 65. GEburtstag, 2003, s. 311, 317 

27 Platon, Gesetze (Kanunlar) (Nomoi), 12. Buch, s. 550-552 (951 a-952 d) burda 
U. Wolf (Derl.) Rowohlt Taschenbuch Verlag, Sameliche Werke, Bd.4, 22. Aufl., 2006; 
Aristoteles, Politik, 2. Buch, 1. Kapitel, S. 31, hier zitiert nach der Ausgabe des Meirıer- 
Verlages, Philosophische Bibliothek, Bd.7, urıverarıderter Nach- druck der 4. Aufl., 1990. 


2 Daniel Thürer, Vom paradigmatischen Einfluss des Völkerrechts auf das Staatsrecht, in: 
Festschrift für Peter Pernthaler, 2005, S. 385 f. Die auf eine Schrift von johann Gottfried Herder 
gestützte Gegenthese Görg Haverkates, Idee der Vergleichung von Herder zu Nietzsche, in: 
75 Jahre Institut für auslandisches und internationales Privat- und Wirt- schaftsrecht. Zu- 
gleich zum 70. Geburtstag von Rolf Seriek, Heidelberg 1993, S.31-52, aydınlanma dönemi- 
nin gerçeklik iddiası sebebiyle hukuk kıyası fikrine henüz hazır değildi, kaynakları bitirmez; 
Aydınlanmanın ruhu için avrupada da büyük ölçüde -Federalist Papers« bkz. Nr.9 (Ha- 
milton), S.88-93; hukuk kıyaslayı bakış açısı için Nr.18, 5.135-141, so- bunun gibi Nr.19, 
S.141-146 (beide Madison mit Harniltorı), Iller jeweils zitiert nach der von B. Zehnpfennig 
herausgegebenen deutschen Ausgabe des Verlages C. H. Beck, 2007. 

> Burada zikredilmelidir Charles de Montesquieu, De l'esprit des lois, Genf 1748, 
in das Deutsche übertragen und herausgegeben von Ernsı Forsthoff »Vom Geist der Ge- 
setze«, Bd. I, II, 1951, S. 5 f., passim; Gotifried Achenwall, Staatsverfassung der Eu- 
ropai- schen Reiche im Grundrifse, 3.Aufl., 1756, S.3, 31-33; johann Heinrich Gottlob 
vonlusti, Vergleichungen der Europaisehen mit den Asiatischen und anderen vermeintlich 
Barbarischen Regierungen, 1762, Vorrede; jacques- Vincent Delacroix, Corıstirutiorıs des 


$ 26 Anayasa Kıyası 907 


anayasa fikrinin ortaya çıkmasıyla beraber düşünen elitlerin ilgisini, başka 
devletlerde düşünülmüş olan, devletin temel yasaları çekmeye başlamıştır. 
Dönemin Avrupa ve Kuzey Amerikası'nda devrimci anayasa hareketleri 
anayasa tasavvurlarını sadece kendi iç dinamikleri doğrultusunda değil, 
karşılıklı bir etkileşim süreci içinde geliştirmişlerdi. * 


Alman Birliği, Viyana Kongresi ve Alman Konfederasyonu 
dönemlerinde, Alman devlet bilimleri fakültelerinde, Almanya özel huku- 
ki yapısından ve eksik olan milli devlet birliğinden dolayı, ortak veya 
genel Alman devlet hukukunun oluşturulması için, bilimsel olarak kat- 
kıda bulunmaya amaçlamışlardır. Dönemin Alman devlet hukuku gerçek 
anlamda meri olan devlet hukuku değildir. O zaman fiilen yürürlükte 
olan devlet hukuku, anayasa kıyasından türemiş suni bir kabuldür. Yani 
bu ürün, halen geçerliliğini koruyan eski imparatorluk hukukundan, yeni 
federal yasadan ve Alman milli devletlerinin hukuklarından oluşturulmuş 
ortak suni bir olugumdur.’' Kayzer döneminde genel devlet bilimi kendi 
devlet şekillerini aynı şekilde tarihi ve dönemin imparatorluk karşılaştır- 
maları örneklerinden türetmekteydi.”? 19. yüzyılda da, yani “kıyaslama 
döneminde” (Nietzsche), yabancı hukuk ile olan uğraşlar sonucunda, 
yabancı hukuk biliminin karakteristik yapısı, yabancı ve yerli hukukun 
karşılaştırılmaları bilimsel anayasa kıyası yönünde değişmiştir. 


Yine de anayasa kıyası tarihi kırılma noktalarından biri değildir. Bir 
tarafta özel hukukun çeşitli devletlerde ayrılıp bağımsızlaşması vasıtası ile, 
diğer yandan devlet gücünün ulus devletler çerçevesinde kurumsallaşması, 
özel ve genel anlamda anayasa hukuku 19. y.y. başlarında duraklama 
dönemi geçirmiştir.” Devletler arası sınırları aşan hukuki sorunların ele 
alınması, özel kişiler arasındaki hukuki uyuşmazlığın çözümündeki gibi”, 
çeşitli ulus anayasalarının kıyaslarındaki sonuçlara muhtaç değildir; ak- 


Principaux Etats de l'Europe et des Etats-Unis de I'Arnerigue, Bd. I, 3. Aufl., Paris, 1793, 
S.5 und passim. 


30 Wieser (fn. 17), S. 9 £. 
31 Starck (En. 13), JZ 1997, s. 1021 


32 Hermann Rehm, Allgemeine Staatslehre, 1899, s. 1 ve 6; Conrad Bornhak, All- 
gemeine Staatslehre, 1896, Vorwort, s. II; Julius Hatchek, Allgemeines Staatsrecht auf 
rechtsvergleichender Grundlage, 1909, Teil I., s. 20 


33 Menschliches, Allzumenschliches, 1886, Titel des Aphorismus Nr.23, hier zinert 
nach der Ausgabe des Insel- Verlages, 1982, S. 36. 


34 Michael Stolleis, Natiorialitat und Internatiorialitat, 1998, S.18 f. 


35 Uluslar arası özel hukukta hukuk kıyasının gerekliliği için: Gerhard Kegel/Klaus 
Schurig, Internationales Privatrecht, 9. Baskı, 2004, s. 71 


10 
Ortak 
Alman 
Devlet 
Hukuku 


11 
Milli Devlet 
Olgusunun 
Çapraz İlişkisi 
ve Birbirine 


Geçmesi 


12 
Anayasanın 
Öncül 
Parametreleri 


Var mıdır? 


13 
Özerk Bir 
Düzenleme 
Faaliyeti 
Olarak 
Anayasa 


908 Sebastian Müller-Franken 


sine erken Yeni Çağ'dan itibaren uluslar arası hukukta normatif düzen ve 
bu alana ait ihtisas alanları oluşmuştur. Ancak önce Avrupalılaşma ve ak- 
abinde küreselleşme olgusu, Sovyetler Birliği Bloğunun dağılması ile an- 
ayasal düzenlemelere ihtiyaç duyulan ulusal anayasal boşluklar oluşmuş- 
tur.Aynı zamanda bütünleşme ve yeni milli devlet kurma çabaları, anayasa 
hukukuna ve artan bir şekilde anayasaların kıyasına ilgi gösterilmesine 


r. Böyle olmakla birlikte anayasa kıyası yüksek öğrenimde 


17 


neden olmuştu 
bir ilave bilimdalı olmaktan öteye gidememişti 


B. Anayasa Kıyasının Fonksiyonları 


I. Anayasanın Uluslararası ve Uluslar Üstü Hukuk Tarafından Önceden 
Belirlenmesi veya Anayasanın Bağımsızlığı Sorunu 


Anayasa kıyaslarının ele aldığı konuların kapsamı, bir ülkenin anaya- 
sa hukukunun hangi ölçüde anayasa öncesi, uluslararası ve uluslar ötesi 
hukuk tarafından şekillendiği meselesine bağlıdır.”* Ulus devletin anayasa 
hukuku aslında devlet öncesi uluslararası ve uluslar üstü fikir ve önka- 
bullerin somutlaştırılmış halidir görüşünün temsilcileri, her milli devlet 
anayasasının bağımsızlığını vurgulayan görüşün temsilcilerinin aksine, 
anayasa kıyaslama faaliyetlerinin fonksiyonundan daha geniş kapsamlı 
şekilde yararlanmalıdır. Birinci durumda anayasanın normatif içeriklerinin 
kazanımı mümkün olmayabilirdi, şayet öncesinde düzenlenmiş olan norm 
materyallerinin karşılaştırmalı olarak incelenmiş ve böylece kazanılmış 
olan bilgiler anayasa hukukuna dahil edilmiş ise. Birinci durumda bir an- 
ayasanın normatif içeriğinin belirlenmesi ancak anayasa öncesi, eş seviye- 
deki ve amir normların karşılaştırılması, incelenmesi ve hazır hale getirilip 
bilgi haline getirildikten sonra anayasa hukukuna dahil edilmesi sonu- 
cunda mümkün olurdu. Buna karşılık bir devletin anayasa hukukunun 
bağımsızlığı öne çıkarılırsa, anayasa kıyasından beklenen görev; incelenen 
anayasaların farklılık ve benzerliklerini ortaya çıkarmaktır. 


Bu şekilde yapılmış bir karşılaştırma batıdaki gelişmiş anayasal dev- 
letler açısından yetersiz kalmaktdadır. Şayet bu iki yaklaşım, yani an- 


36 Stolleis (En. 34), S.24-28. 
37 Wieser (Fn. 17), S. V. 


38 Bu yönde: Peter Haberle, Europaische Verfassungslehre, S. Aufl., 2008, S.221-232, 
und passim; Thomas Würtenberger, Verfassungsarıderung und Verfassungs- wandel: Von der 
nationalen zu einer globalen Perspektive, in: Festschrift für Detlef Merten, 2007, 8.77, 87-90 
(affirmatlv); für die Grundrechtsvergleichung als Frage: Sommermann (Fn. 7), $ 16, Rn. 15. 
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ayasa hukukunun devlet öncesi, uluslararası ve uluslar ötesi kuralların 
somutlaşmış hali midir yoksa milli ve bağımsız yasama faaliyeti midir 
tasavvuru, arasında bir tercih yapmamız gerekirse, her halde ikincisini ter- 
cih etmeliyiz: günümüzde anayasa meselesi açısından devletler arasındaki 
ilişkiler dış bağımsızlık biçiminde anlaşılan egemenlik ilkesine dayanmak- 
tadır” Uluslararası hukuk kendiliğinden milli hukukta geçerli olmaz, an- 
cak iç hukuk tarafından milli norm haline getirilirse yürürlük konumunu 
haiz olur. 


Aynı durum Avrupa Birliği hukuku için de geçerlidir. Avrupa Birliği 
hukukunun üye devletlerin hukukuna nazaran öncelik taşıması, Avrupa 
hukuk düzeni ile üye devletlerin hukukunu kapsayan ve bütünlük içeri- 
sinde bir normlar hiyerarşisine dayanan genel bir üstün norma “ dayan- 
mamaktadır. Bu öncelik üye devletin anayasal geçerliliği yanında kendi 
asli varlığına dayalı bir geçerliliğe sahiptir.“ Birlik hukuku kendi kendini 
taşımaz, “aksine geçerliliği çoğu durumda iç hukukunun geçerlilik emrine 
bağlıdır. Anayasa kıyasının çıkış noktası sadece aynı şekilde düzenlenmiş 
ulusal anayasal düzenlerin birlikte var olma fikri olabilir, buna karşılık 
birlik fikri, devlet öncesi uluslararası ve uluslar üstü anayasal metinlere 
bağlanamaz." 


= Egemenlik tanımının bu bileşenleri için; Albrecht Randelzhofer, Staatsgewalt und 
Souveranität, İn: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. II, 3. Aufl., 2004, $ 17, Rn. 5, 
23-34; Christian Hillgruber, Souveranitat - Verteidigung eines Rechtsbegriffs, JZ 2002, 
1072, 1074. 


40 Birlik hukukunun önceliği için: EuGHE 1964, 1251/1269 - CostalEnel; zur Idee 
der Selbstständigkeit der Gemeinschaft: Hans Peter Ipsen, Europäisches Gemeinschafts- 
recht, 1972, S. 61 f. 

a) Ayrıca: BVerfGE 89, 155, 190; Josef Isensee, Vorrang des Europarechts und deut- 
sche Verfassungsvorbehalte- offener Dissens, in: Festschrift für Klaus Stern, 1997, 2. 1239, 
1261-1265; Peter M. Huber, Der Staatenverbung der Europäischen Union, in: Ipsen/Ren- 
geling (Derl.), Verfassungsrechtim Wandel, 1995, 2. 349, 350-352, 360; a.A. Hiberle (Fn. 
4), § 7, Rn.4: » ... alle Erscheinungsformen von Herrenideologien im Sinne von Staaten als 
‘Herren der Vertrage’ seien ideologischer Ballast 

42 Giovanni Biaggini, Die Idee der Verfassung - Neuausrichtung im Zeitalter der 
Globalisierung?, ZSR 119 (2000), 445, 467 f. 

#3 BVerfGE 89, 155, 190; vgl. bereits Karl-Heinz Friauf, Zur Problematik rechtsstaat- 
licher und demokratischer Strukturelemente in zwischenstaatlichen Einrichtungen, DVBI. 
1966, 781, 785; zu den Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG vergleichbaren Integrationsklauseln der 
mitgliedsstaatlicherı Verfassungen Ingoif Pernice, in: Dreier, GG, Bd. II, 2. Aufl., 2006, 
Art. 23 Rn. 8-15. 

= Anayasal birliğin kavramlarının hukuk teorisinde kullanışsızlılgı: Matthias Jestaedt, 
Der Europaische Verfassungsverbund - Verfassungstheoretischer Charme und rechtsthe- 
oretische Insuffizienz einer Unschärferelation, in: Gedächtmitschrift für Wolfgang Blo- 
meyer, 2004, S.637, 641-674. 
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Bu bağlamda ulusal anayasa hukukunun kendi serbestliğinden 
bahsedilemez, bu çeşit anayasa kıyasında sadece tezde formüle edildiği 
gibi sınırlı işlevlerinde atfedildiği sonucunu çıkarmak doğru olmayacak- 
tır.” Anayasa kıyasının böyle şartlar altında çok sayıda ödevin üstesinden 
gelebileceği gerçeği gözden ırak tutulmamalıdır. Bunun sebebi; devletler- 
in globalleşme çağlarında vatandaşlarına halen refah ve güven sağlay- 
abilmek için kendilerini uluslararası gelişmelere açık tutarak birbirleri 
ile bütünleşme ve aynı zamanda büyük bir birliğe entegre olmalarıdır. 
Avrupa'nın bir çok ülkesi Avrupa Birliği'nde bir araya gelerek -katılımcı 
devletler dairesini aşan bir tarzda- Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi'nde 
kendi hukuk düzenlerinde insan haklarının asgari standardının sağlan- 
masını güvence altına almayı taahhüt etmiştir. Devletlerin birleşmesinden 
doğan oluşumlarda anayasal kıyas araştırmaları çeşitli yönleri itibariyle 
gereklidir.“ Bu bakış açısı anayasaların bağımsızlığı fikri ile tezat oluştur- 
mamaktadır, uluslar arası birliklere katılmak bilakis devlet egemenliğinin 
ifadesini oluşturmaktadır.” 


II. Genel Bakış 


Anayasal kıyas birçok hizmetler sağlasa da devlet ve toplumun gelişiminin 
dinamiği karşısında tek tek sayılması olanaksızdır.“ Genel olarak hukuk 
kıyaslarında olduğu gibi anayasa kıyaslarında da anayasaların özellikle 
doğrudan uygulamaya yönelik bilgisel amacı bir tarafta ve diğer tarafta ise 


© Aynı şekilde temel hak kıyası için bkz. Sommermann (En. /) $ 16, Rn. 22-25 


46 Avrupa İnsan Hakları Beyannamesinin anayasaların temel haklarının yorumlanmasın- 
da dikkate alınması gerekliliği.: BVerfGE 74, 358, 370; 82, 106,115; 111, 307, 315-317; 
Analyse:Josef Isensee, Verfassungsnorm in Anwendungsnöten: Artikel18 des Grundgeset- 
zes, in: Festschrift für Karin GraBhof, 1998, 5.289, 311- 314. Der Gehalt der Garantien 
der EMRK ist rechtsvergleichend zu erschliefsen, Franz Matscher, Vertragsauslegung durch 
Vertragsrechtsvergleichung in der Judikatur internationaler Gerichte, vornehmlich vor den 
Organen der EMRK, in: Festschrift für Hermann Mosler, 1983, S.545, 550 f.; Christopb 
Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskon- verıtion, 4. Aufl., 2009, $ 5, Rn. IL. Ebenso 
sind die Gehalte der Unionsgrundrechte, die auch die Mitgliedstaaten binden, Dirk Ehlers, 
Allgemeine Lehren, in: ders. (Hrsg.), Europäische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. 
Aufl., 2005, $ 14, Rn.33-36, »aus den gemeinsamen Verfassungsüberlieferungen der Mit- 
gliedstaaten« rechtsvergleichend zu ermitteln, Ehlers, a. a. O., § 14, Rn.9.Zur Überlagerung 
der EMRK durch das Recht der Europaisehen Union: Matthias Rfert, Die Europaische Men- 
schenrechtskonvention und innerstaatliches Recht, EuGRZ 34 (2007), 245, 248. 

47 Anne-Marie Slaugbter, International Law in a World of Liberal States, European 
Journal of International Law 6 (1995), 503, 534-537; Andreas Paulus, Die internationale 
Gemeinschaft im Völkerrecht, 2001, S. 1; Josef Isensee, Die vielen Staaten in der einen 
Welt - eine Apologie, ZSE 1 (2003), 7, 11 f.; Udo Di Fabio, Grundrechte als Werteord- 
nung, JZ 2004, 1, 7. 


48 Bkz Walter Erbe, Der Gegenstand der Rechtsvergleichung, RabelsZ 14 (1942),196. 
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daha çok pratik amaçlı, yani doğrudan uygulama odaklı amaçlar arasında 
bir ayrım yapılamaz. Amaçtan, sadece uygulamadan uzak bilgi kategorisi 
şeklinde veya uygulama odaklı fiili kullanım biçiminde anlaşılmamalıdır. 
Hükümler genel olarak pratik amaçlar hedef alırlar, bazen tam tersinde 
olduğu gibi pratikteki amaçlarının kullanımından doğan görüşlerden tü- 
retilebilir.* 


III. Amagtan Ari Hükümler 


Anayasal kıyas amaçtan ari hükümler konulmasına hizmet eder.” Bu tanı- 
ma ve anlayış tarzı, çeşitli toplumsal çözüm önerileri”, henüz bir öğrenim 
macerasıdır.°” Yabancı hukuk düzenleri ile uğraşmak, ilgilinin” milli yak- 
laşımının önüne set koyar ve kendi hukuk düzenine mesafe oluşturur.” 
Böyle bir yaklaşım tarzı yabancılaşma oluşturur, kıyası yapan ile aşina old- 
uğu hukuk düzeni arasında bir yabancılaşma ortaya çıkar ve bu vesile ile 
alışkın olduğu hukuk düzenine yeni bir bakış açısı ile yakınlaşmaya başlar. 
Diğer devletlerin anayasaları artık bir eskiz vazifesi görmeye başlar, kendi 
anayasasının ana hatları oluşmaya başlar ve böylece yeni bir bakış açısın- 
dan görmeye başlar.” Yabancı hukuka olan zıt etki yürürlükte olan an- 
ayasa hükümlerine gerekli zemini hazırladığı gibi sosyo kültürel yapıları, 
hukuk kavtamları ve hukuk kararlarını daha önceki durumdan daha iyi 
kavranmasını sağlamaktadır (asimetrik kıyas)” 


Bernhardt (En. 5), ZaöRV 24 (1964), 431, 434 f. 

50 Häfelin (En. 1), S. 87, 91; Herbert Krüger, Stand und Selbstverstädnis der Verfas- 
sungsvergleichung heute, VRU 5 (1972), 5, 26; Wieser (Fn. 17), S.29-31. 

51 Bu kullanım Ernst Rabel (En. 6), RheinZ 13 (1924), 279, 287, tarafından ve başka- 
larından da Ernst Zitelmann'a mal edilmektedir. 

> Bernhard Groflfeld, Rechtsvergleichung, in: Nordrhein-Westfalische Akademie der 
Wissenschaften, Geisteswissenschaften, Vortrage G 374, 2001, S. 22 f.; Bernd Wieser, 
Vom Wesen und Wert der Verfassungsrechtsvergleichung, juridikum 2004, 117. 

53 Wieser (Fn. 17), S. 17. 

54 Stolleis (Fn. 34), S. 28; Jack M. BalkinlSanford Levinson, The Canons of Constitu- 
tional Law, Harvard Law Review 111 (1998), 964, 1105. 

5 Sommermann (En. 7), $ 16, Rn.69; bu görüş ilk kez söylenmemiştir: Johann Wolf- 
gang von Goethe: »Yabancı dilleri bilmezse, kendisininkindende bihaberdir” in: Maximen 
und Reflexionen, Nr. 1015, hier zitiert nach der Sonderausgabe zum 250. Geburtstag 
Goethes am 28.8.1999 des Verlages C. H. Beck, 1998, S.508. 

56 Joseph H Kaiser, Vergleichung im öffentlichen Recht, ZaöRV 24 (1964), 391, 404; 
Hal/er (Fn. 26), S. 311, 312. 
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Aynı zamanda anayasal kıyasların amacı yabancı anayasaların tasav- 
vurlarnı anlamaktır; böylece farklı anayasal düzenler arasındaki benzerlik 
ve farklılıkları veya onları oluşturan unsurları ve kurumsal yapıları yakın- 
dan inceleme imkan doğmaktadır.” Bu çerçevede anayasa hukukunun ku- 
rallarının pratikte ne kadar uygulanabildiği konusu da önem arz etmek- 
tedir.”* Devletlerin bir çoğu kıyaslanabilir kuruluş prensipleri üzerine inşa 
edilmiş ve benzer sorunlar ile karşılaşmışlardır. Federal bir devlet düzenine 
sahip bir devlette federe yapı ile ilgili bir sorunda belli bir çözüm üretip 
başarılı olduğunu, kıyaslanabilir sisteme sahip başka bir ülkede, hangi 
çevre ve hangi sebeplerden dolayı bu düzenleme modelin bu sorunu nasıl 


çözdüğünün öğrenilmesi faydalı olacaktır. 


IV. Anayasa Teorisi Teşkili 


Anayasa kıyasları pratik bakış açısından anayasa teorisi için faydalıdır.“ 
Anayasa teorisinin fonksiyonu, anayasa dogmacılığından doğan dar bakış 
açısını telafi etmek ve pozitif anayasa hukukunun anlam ve yetkilerini 
arastırmaktır.°' Bunun için anayasa teorisi, kendi aralarında ilişkilendird- 
iği, çeşitli anayasa tanımlarını ayrıştırır ve farklılıklarını ortaya koyar.An- 
ayasa teorisi bunun yanında yürürlükteki yazılı anayasa ile belirli anayasa 
modellerinden ideal olanı ile yürürlükteki anayasayı kıyaslar ve eleştirilerde 


bulunur.“ 


Bakış açısını pozitif hukuksal bakış açısından belli bir anayasa- 
nın ideal tipine doğru, diğer taraftanda normatif ideal anayasaya doğru 
çevrilmesi anayasa teorisi açısından sadece belli bir ölçüde gerçekleşebil- 
ir. Anayasa teorisi “Anayasa” karmaşıklığına uygun bir biçimde kıyas ve 
eleştirileri ölçütlerini oluşturabilmek için komşu bilim dallarının edinmiş 
olduğu bilgi ve birikimleri kullanmaya muhtaçtır.“ Bu durumda anayasa 


teorisinin yansımaları yan sosyal bilim ve diğer anayasa bilim dallarına 


57 Sommermann (En. 7), $ 16, Rn.26. 

58 Wieser (Fn. 17), S. 33. 

” Bkz. Haller (Fn. 26), 8.311, 321. 

oo Anayasa kıyasının anayasa teorisi ile ilgili yararının pratik amaçlar kategorisi altın- 
da toplanması bir contradiction in adiecto, yani çelişki değildir; hukuk teorilerinin genel 
anlamı ve anayasa teorisinin özel anlamlarının pratikteki anlamları: Jestaedt (Fn. 11), 5.13 
f. und passim; ders. (Fn. 7), S. 40-96; allgemein: Pierre Legrand: »good practice reguires 
good theory«, in: How to compare now, Legal Studies 16 (1996), 232, 239. 

6l Bkz. Jestaedt (Fn. 7), S.40-44. 

62 Bkz. Jestaedt (Fn. 7), S.51-53. 

6 Bkz. Jestaedt (Fn. 7), S.45-47, 51 devamı 

61 Bkz. Jestaedt (Fn. 7), S. 51 
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etki eder. Sadece teorik kazanımlardan elde edilebileceğinin ötesinde 
komşu bilim alanlarından doğan görüşler belirli tip ideal anayasaların 
genel oluşum ilkeleri ve yapı unsurları hakkında kapsamlı bir bakış açısı 
sunmaktadır. Aşağı yukarı demokratik hukuk devleti anayasası hatları 
ve güçler ayırımı, sadece anayasa teorisinin muhakemesi ile değil aksine 
öncelikle bu tipe dahil olduğu varsayılan yaşayan anayasaların kıyasın- 
dan doğan özelliklerinin şerh edilmesi ile belirginleşmeye başlar. Anayasa 
kıyası olmadan mevcut gerçeklik ile bağı olmayan ve tüm dengelim ve 
kurgusal tartışmalar doğrultusunda ideal bir anayasa tipini hedefleyen bir 
anayasa kuramı oluşurdu. ““ 


İdeal anayasanın hayata geçirilmesi sadece anayasa teorisyenlerinin 
anayasa hukuku felsefesinden doğmamıştır. Bu durumda anayasa teorisi 
ideal bir anayasayı inşa edebilmesi için anayasa hukuku bağlamında şekil- 
lenen taslaklara ve çözümlere ihtiyaç duyar; bu malzemenin toplanması 
ve işlenmesi anayasa kıyasından yapılmaktadır.“ Bir anayasal düzenin 
normlarının sadece pozitif hukuk açısından meri olması yetmez, ideal bir 
anayasa oluğunu iddia ediyorsa normları aynı zamanda hukuki gerçeklik 
karşısında uygulanabilmelidir. Bir anayasa tasarısı sadece zengin bilgi ve 
tecrübe birikimine dayalı potansiyelinden söz edilebilirse, yürürlükte olan 
bir anayasadan öte yaşayan anayasaya olabilir, yani RescoePounds’un sını- 
flandırmasına dayandırılarak ifade edilirse (“constitution in the books”), 
anayasa kitabı olmaktan, (“constitution in action”), yaşayan anayasaya 
geçişini gergeklestirebilir.” 


Anayasa teorisi, anayasa kıyası aracılığıyla anayasaların oluşunun ar- 
kasında yatan sosyal ve ekonomik nedenler ile bu nedenlerin sosyal et- 
kilerine ilişkin ve anayasal gerçekliği ve onların norm yapılarını dikkate 
alarak oluşturulan incelemeleri esas alır.” Hukuk sosyolojisinin, anayasa 


65 Martin Mor/ok, Was heiBt und zu welchem Zweck studiert man Verfassungstheo- 
rie? 1988, S.31-33; Wieser (Fn. 17), 8.45. 


66 Genel hukuk kıyasının bu fonksiyonu için: Leontin-jean Constantinesco, Rechtsver- 
gleichung, Bd. II: Die rechtsvergleichende Methode, 1972, 8.337. 

67 Anayasa teorisinin bu fonksiyonu için: Jestaedt (Fn. 7), S.51. 

6 Hukuk kıyası ve hukuk teorisi için kıyaslayınız: Martin Morlok, Rechtsverglei- 
chung auf dem Gebiet der politischerı Parteien, in: Tsatsos/Schefold/Schnei- der (Hrsg.), 
Parteienrecht im europäischen Vergleich, 1990, S.695, 701: Rechtsvergleichung gewähr- 
leiste die »Bodenhaftung« rechtstheoretischer Bemühungen. 

6? Roscoe Pound, Law in Books and Law in Actiorı, American Law Review 44 (1910), 
S.12-36. 

79 Wieser (En. 17), S.20, 45. Bu bağlamda akraba kavram olan “anayasa gerçekliği” 
değişken anlama sahip olduğu için kullanılmaktan kaçınılmaktadır. “reel-gerçek anayasa” 
anlamındaki gerçek güç dengesinden bahsedilmektedir. Örneğin; Ludwig Adamovich, Ar- 
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hukukunun pratik uygulamasından ortaya çıkan fiili hukuk sorunları üze- 
rindeki bulguları, diğer bir deyişle hukuk ve toplum arasındaki karşılıklı 
etkileşimin deneysel araştırma sonuçları, anayasa kıyası tarafından esas 
alınır.” Anayasa kıyası bu noktada hukuk sosyolojisinden şöyle ayırt edile- 
bilir; hukuk normları tüm yönleri ile birincil ilgi konusunu oluşturuyor ve 
sosyal yönü ise ikincil nitelikte olup açıklayıcı bir fonksiyon taşır, hukuk 
sosyolojisi ise sadece hukuk ve toplum arasındaki oluşumsal bağlar ile il- 
gilenmektedir.” 


Anayasa kıyası ile anayasa teorisi arasındaki ilişkiyi, her biri bir di- 
gerine yardım ve hizmet getiren nitelikte olduğunu açıklayabiliriz.”? Bu 
iki bilim dalının ilişkisi tek yönlü değildir. Anayasa kıyasının araştırılan 
anayasalara karşı gözlemci perspektifinden bakması gereklidir ve aynı za- 
manda araştırma konularını tanımlanmasında kendi hukukunun sistem 
kavramlarından soyutlanmalıdır,”* genel devlet öğretisinin devamı olan 
anayasa teorisine ihtiyaç duymaktadır, mevcut ve mümkün olduğu ölçüde 
tarafsız kategori ve tanımları alıp kullanabilir.” Bu iki bilim dalı birbirle- 
riyle iş yükü paylaşımı ilişkisi içerisinde bulunurlar. 


V Anayasa Siyaseti 


Anayasa kıyası sadece yürürlükteki hukuk anayasasını eleştirmekle kısıtlı 
değildir, aksine zamanda statükonun değişimi için de gabalar.’° “Anaya- 
sa hukuku siyaseti” bilimsel fonksiyonunu yerine getirirken anayasa te- 
orisinden öte yandan, çeşitli yönleriyle anayasa kıyasından istifade edebilir. 
Böylece anayasa kıyası, anayasayı yapma sürecine yön verir. Ayrıca reform 
tartışmalarında argümanlar içermektedir. Anayasaların tektipleştirilimesi, 
yani standardizasyonu anayasa kıyası ile çarpışmaz, aksine mevcut çaba- 
ların daha ziyade sınırlarını oluşturur. 


tikel Verfassung, in: Klose/Mand u. a. (Hrsg.), Katholisches Soziallexikon, 1980, Sp. 3184, 
devlet organları eliyle anayasanın fiili yorumu dahi, so Dieter Grimm, Artikel V erfassung, 
in: Staatslexikon der Görres Gesellschaft, Bd. V , 7. Aufl., 1989, Sp. 633, 637, anayasanın 
düzenlemesi gerektiği gerçeklikten bir parçasıdır, yani normun kapsamı Friedrich Midlers, 
Juristische Methodik, 7. Aufl., 1997, Rn. 232, 482. 


7! Hukuk kıyası ve hukuk sosyolojisi ilişkisi üzerine:Heldrich (En. 6), Ra- belsZ 34 
(1970), 427, 429 f.; siehe auch Hafelin (Fn. 1), S. 87, 96-104. 


7? Hafelin (Fn. 1), S. 87,96 £; Wieser (Fn. 17), 8.28. 
73 Wieser (En. 17), S. 30. 
74 Bkz. yukarda sub I.1. 


73 Genel devlet öğretisinden devlet teorisi ile beraber türemiş olan başka bir bilimdalı 
olup olmadığı hakkında; bkz. Jestaedt (Fn. 7), S.15-17, 


76 Jestaedt (F n. 7), S. 51 
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1. Yeni Anayasa Yapımındaki Yönlendirme 


Anayasa yapmak kendiliğinden ortaya çıkan “hukuksal bir patlama” 
değildir.” Siyasi gerçeklikte anayasalar daha önce yürürlüğe girmiş an- 
ayasalara danayanarak inşa edilir; “insanların ortak geçmiş bağları zayıf 
ise”, bu durumda da anayasaların oluşumu daha çok diğer devletlerin 
anayasaları ile kıyasına dayanarak gerçekleşir. Böylece, sadece 20. y.y.'da 
İkinci Dünya Savaşı öncesi ve sonrasında anayasa yapma faaliyetleri değil, 
ayrıca yakın geçmişteki Sovyetler Birliğinin kendi içinde çökmesi ile doğu 
bloğunda oluşmuş olan reform devletlerinin anayasaları yapma faaliyetleri 
değil, ayrıca 18. ve 19. y.y.'daki halihazırda başka devletlerde tasarlanıp 
geliştirilmiş ve uygulanmış olan anayasa hukuku fikirleri ile bağlantılı 
olarak ortaya çıkmış reformist anayasa hareketleri de vardır.”” Anayasa 
kıyasları, yürümekte olan anayasa yapma sürecinde fonksiyonel bir an- 
ayasa tasarlayabilmek için kural koyma teknikleri ve ayrımlar hakkında 
yönlendirme yapar.” 


2. Reform Politikasındaki Tartışma Argümanları 


Anayasa kıyası sadece yeni anayasaların yapılma ve konulmasında bir 
rol oynamaz. Yürürlükteki anayasanın reformu üzerine yapılan anayasal 
politik fikir teatilerinde yer bulan düşünce ve argümanlar keza büyük 
ölçüde diğer devletlerin anayasalarının gözlemlerinden kaynaklanır. An- 
ayasa kıyası ile daha önce tecrübe edinilmiş olan çözümlere bakışımızı aç- 
maktadır ve mevcut anayasanın iyileştirmesinin fikri alt yapısını oluştur- 
maktadır.*! Böylece anayasa kıyası yolu ile, yabancı anayasal problemlerin 
kendi hukuk düzenlerindeki sorunları nasıl ortadan kaldırdıkları veya 
tamamen önlenmesine yönelik çözümler konusunda, öneriler alınabilir.” Bu 


22 Wendung: Paul Kirchhof, Die Iderıtität der Verfassung, in: Isenseel ders. (Hrsg.), 
HStR, Bd. II, 3. Aufl., 2004, $21, Rn. 23; aus Sicht der Reehtsvergleiehung: William El- 
liott Butler, Comparative Lawand International Law, in: Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia 
of Publie International Law, Bd. I, 1992, S.699; zuletzt Heinrich Scholler, Bedeutung der 
Lehre vom Rechtskreis und die Reehtskultur, ZVgIRWiss 99 (2000), 373 f. 


78 Nietzsche (En. 33), 5.36 


7? 18. ve 19. yy. anayasa kıyasının anayasalardaki köklerine ilişkin olarak sub. 1.3.; 
20. yy. sonlarına doğru Doğu Avrupa'daki anayasa yapma faaliyetleri ile ilgili: Boguslaw 
Banaszak, Die Bedeutung des rechtsvergleichenden Forschung für das Verfassungsrecht: 
Essays in Honour of Professor Antal Adam on the Oeeasion of his 75th Birthday, 2005, 
S.23, 29-31; insgesamt Hdberle (Fn. 4), $7, Rn. 1- 20 ve farklı yerlerde. 

80 Sommermann (En. 7), $ 16, Rn. 45. 

81 Hal/er (Fn. 26), 8.311, 312. 


#2 Sommermann (Fn. 7), $ 16, Rn.47. 
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durumda yabancı bir çözümü başka bir anayasa hukuksal düzenlemeye 
geçirebilmek için anayasaların sadece hukuki yapıları arasında değil, aynı 
zamanda sosyal, ekonomik, kültürel ve tarihsel bağlamda da önemli görüş 
benzerlikleri, olması gerekmektedir.” Anayasa kıyası, “Bricolere”nin post 
modern prensibine göre bir düzenden alarak başka bir hukuk düzeninde 
geçerlilik kazandırıyorsa,*i kendisini başka geleneklerden alıp kendine mal 
etmenin mantıklı olup olmayacağı veya yabancı bir düzende işlevsel olup 
olmayacağı gibi sorunlarla ilgilenmeksizin başka hukuk düzeninden cevap 
bekliyor olsaydı, başarısız olmuş olurdu.” Halk oylamasının Alman An- 
ayasasında da düzenlenmesi için İsviçre örnek gösterilir, söylenmelidir ki 
halk oylamasının farklı şekilleri ile İsviçre'de federal yapı içerisinde uzun 
bir tarihe sahip olduğunu görüyoruz. İsviçre siyasi sisteminde uzlaşmacı 
demokrasinin yerleşik uygulaması gereği halk oylaması muhalefet görevi 
görmektedir. Ayrıca İsviçre yurttaşları devletin soyso-kültürel olarak yük- 
sek meblağlarla güçlü bir finansmana sahip olmasını istmezler. Bilakis 
devlete tasarruflu bir finansman sağlarlar. 9” Bu tarihi, siyasi ve toplumsal 
olyalar her açıdan Almanya'daki şartlardan farklı gelişmiştir.” 


3. Hukukun Uyumlaştırılamaması 


Hukuki birlik sağlanmasının anayasa kıyası alanında herhangi bir göreviy- 
oktur. Burada genel hukuk alanındaki kıyaslardan şöyle ayırt edilebilir ki, 
uluslar üstü kurumlarda hukuki insicam ve tek elden yasa koyma faaliye- 
tinin ”lois uniformes” önemli bir hedef olarak öne çıkmaktadır.” Bunun 


83 Bernhardt (En. 5), ZaöRV 24 (1964), 431, 437. 


84 Antropolojidekiaracısız alıp ve işleme kavramının Bricolere tarafından geliştirilme- 
si:Claude Leui-Strauss, The Savage Mind (1962), 2. Aufl., 1968, S. 16 f. 


% Bu konseptin anayasa teorisindeki açıklığı hakkında:Mark Tushnet, The Possi- 
bilities of Comparative Constitutional Law, Yale Law Journal 108 (1999), 1225, 1229, 
1285- 1306; Daniel H. Foote, The Roles of Comparative Law, Washington Law Review 
73 (1998), 25, 36. 

86 Andreas Glaser, Nachhaltige Entwicklung und Demokratie, 2005, S. 341-352, 
380- 386. 

87 Rene A. Rhinow, Parteienstaatlichkeit - Krisensymptome des demokratisehen 
Verfassungsstaats?, VVDStRI 44 (1986), S.83, 85-91; Ham Huber, Diskussionsbeitrag, 
VVDStRI 33 (1975), S. 124. 


88 İsviçre bakış açısından öğretici bir makale:: Thomas H ürlimann, Herr Steinbrück, 
Sie haben Mundgeruch, FAZ Nr. 71 v. 25.3.2009, 8.33. 

8 Özel Hukuk için: Heinz-Peter Mansel, Rechtsvergleichung und europaische Rechts- 
einheit, JZ 1991,529,530-534; AB alanına dair Hukuk icin: Jürgen Schwarze, Euro- 
paäsches Verwaltungsrecht, 2.Aufl., 2005, S.77-79, 86 f.; İdare Hukuku için: Manfred 
Bullinger. Zwecke und Methoden der Rechtsvergleichung im Zivilrecht und im Verwal- 
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sebebi genel hukuk alanındaki kıyaslama faaliyetlerinin aksine anayasa 
hukuku alanındaki özelliklerinde yatmaktadır: 


e Anayasa kıyası sadece mevcut hukuk düzeni dairesinin şartların- 
da yürütülmez, bilakis anayasanın önceliğinden dolayı daha ziya- 
de genel hukuk esasları ve bununda ötesinde bu esasların üzerinde 
durduğu “temel” ile ilgilenmektedir;” 

e Anayasa, kuruluşu, şekillendirme ve devlet erkinin sınırlandırılması 
ve ayrıca devletin bireylerle olan tekil ilişkilerle ilgilenmektedir; 
devletin iç hukuk düzeninde, genel hukuk alanında,sürekli hukuki 
ilişkileriyle belirlenir; yürütme gücüne sahip devlet erklerinin siyasi 
şekillendirici iradesi öncelikli belirleyicidir;”' 


e Anayasa hukuku, millet fikri ve halkın birliği ile kendini gösteren 
tekil devlet egemenliği ürünüdür.” Bu faktörler vasıtasıyla an- 
ayasalar tüm diğer düzenleyici kuralların üstünde bir güce sahip 
olup, bunlardan ulus faktörüne spesifik bir açıdan yaklaşıldığında 
anayasanın ortaya çıkışında meşruluğun öznesini teşkil etmekte- 
dir ki: tarihsel gelişmeler ve birikimler, sosyal ve ekonomik sartlar, 
politik temel görüşler ve değerler, kültürel ve dini miras; anayasa 
hukukunun uygulamasında, akla uygun gerçekçi-objektif genel 
kanıtlar ile beraber taraflı ve kişisel olmayanlar esas alınır. 


Anayasa kıyası, anayasaların sadece benzerliklerini değil, bilakis 
farklılıklarını ortaya çıkarmaya çalışmakta ve incelemektedir, prensip 
olarak birleştirici faaliyetlerini sorgular. Bürokrasinin hukuki uyum- 
laştırma tasavvuru gelişmiş olan ulusal bağımsızlık fikrine çarpıp 
dönmektedir.” Hukuk bilimleri çeşitliliğinde anayasa kıyası, postmodern 


tungsrecht, in: Festschrift für Peter Schlechtriem zum 70. Geburtstag, 2003, S. 331,342- 
344; Genel Kamu Hukuku için:'Trantas (Fn. 22), S. 27 -30. 


? Rainer Wahl, Verfassungsvergleichung als Kulturvergleichung, in: Festschrift für 
Helmut Quaritsch zum 70. Geburtstag, 2000, $.163; bereits Bernhardt (Fn. 5), ZaöRV 
24 (1964), 431, 432 


9! Haller (Fn. 26), 8.311. 
22 Stolleis (Fn. 34), 8.27. 


93 Thomas Würtenberger, Grundgesetz und Verfassungstradition, in: Essays in Ho- 
nour of Georgios i.Kassimatis, 2004, S.323, 325 f., Häberle (Fn. 4), $7, Rn.26; Häfe- 
lin (Fn. 1), S. 87, 103. Hukuk biliminin şu da görevidir ki, »originalita nazionale«milli 
hükümranlığın tanınması ve garanti altına alınması Pasguale Stanislao Mancinivurgulan- 
mıştır, bunun gibi benzer kıyaslanabilir düşünceler bulunmaktadır, Enciclopedia Giuridica 
Italiana, Bd. I, Mailand, 1884, S. 3-4 (Vorwort; im Original keine Seitenâhlung), Mancini 
war der groBe Gegenspieler Ernerio Amaris, des Begründers der modernen Rechtsverglei- 
chung, dazu: Erik Jayme, Rechtsvergleichung und Fortschrittsidee, in: Schwind (Hrsg.), 
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teoride gözlem malzemesi bulabilen, bir referans alanıdır; ortak bir dünya 
hukuku geliştirilmesinden yana baskı oluşturan modern normatiflik, an- 
ayasa kıyası alanındaki farklı yaşam formları fikrine karşı gelmektedir.” 


VI. Anayasa Hukuku Uygulaması (Anayasa Hukuku Kazanım) 


Anayasa kıyası, anayasa hukukunun uygulamasında yani kazanımlarda 
faydalı olabilir. Böylece anayasa kıyası anayasa teorisinin tedarikçi bilim 
dalı olarak kabul edildiği doğrultusunda hareket edilirse; ileriye yönelik 
bakış açısı içerisinde konuları sadece önerilmesi mümkün yapılar yönünden 
(de constitutione ferenda) değil, bilakis mevcut yapının (de constitutione 
lata) halihazırdaki sorunları içerisinde ele alır. Hukuk kullanım sürecinde 
hukuki kazanımlar dışarıdan devşirilmiş hukukun temel prensipleri ve 
kendi bünyesinden kaynaklanan hukuk oluşumu” olarak ayırt edilebilir, 
anayasa kıyasınınbu durumda bu sürecin her iki evresi içinde anayasa te- 
orisinin tedarikçi bilim dalı işlevini yüklendiği söylenebilir: Anayasanın an- 
laşılabilmesi için gereken temel hukuk prensiplerinin de büyük ölçüde an- 
ayasa teorisinde şekillendiği görülmektedir. Burada anayasa kıyası daima 
ve öncelikle kendi hukuk prensiplerinin yararına olduğundan anayasa 
kıyaslayıcı idrak bu çerçeveye dahil edilir. Aynı durum hukukun oluşum 
evresi içinde geçerlidir. Orada anayasa kıyası anayasanın meta pozitif üst 
yapısı için önemlidir, çünkü anayasanın bütününde gelişmektedir ve daha 
önce değindiğimiz gibi, sadece anayasa teorisinin muhakemelerine değil, 
anayasa kıyaslayıcı görüşe de ihtiyaç vardır.” Anayasa kıyasının temel es- 
asları, anayasal hukuk siyasetinde olduğu gibi ve anayasa teorisinin ön 
anlayışından doğan görüşe göre, ki bu görüş hükümsel bağlayıcılığa sahip 
değildir, bilakis maddi düzenleme önerisi karakterinde veya hukuk politi- 
kasını yönlendirici karaktere sahiptir; bu anlamda, küçümsenmeyecek fiili 
etkilere yayılabilir.” 


Buradan hareketle doğal olarak anayasa kıyasının,anayasa hukukunun 
uygulamasında anayasa hukuku teorisi çerçevesine dahil edilmeden 


Österreichs Stellung heute in Europarecht, IPR und Rechtsvergleichung, Österreichische 
Akademie der Wissenschaften, Philosophisch-Historische Klasse, Sitzungsberichte, 526. 
Bd., 1989, S. 175, 177 f. 

94 Özel Hukuk örneğinde teorilerin karşı karşıya getirilmesi:Gegenüberstellung der 
Theorien am Beispiel des Privatrechts: Erik fayme, Betrach- tungen zu einer postmoder- 
nen Theorie der Rechtsvergleichung, in: Jahresheft der Internationalen Juristenvereini- 
gung Osnabrück 7 (1997/98), S. 15-31. 

95 Jestaedt (Fn. 7), S. 89 f. 

* Bkz. sub. Il A. 


97 Jestaedt (Fn. 7), S. 93. 
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bağımsız konumda olduğundan bahsedebiliriz. Anayasalar için, açık 
anayasa yaklaşımı kavramı takip edilmediğinde, bilakis devletin 
davranışlarında hukuki bağlayıcı bir karine olarak addediliyorsa,”* an- 
ayasaların yorumundaki argümanları serbestçe seçme özgürlüğü ola- 
mayacağından, kıyaslayıcı bakış açısına doğru yönelmek kuşkusuz izaha 
muhtaçtır.” Anayasa mahkemesi içtihatları, anayasa hukuku ve yabancı 
devlet doktrini ile her yorum için geçerli olduğu üzere anayasaya bağlılık 
göstermelidir. Anayasalar kendi kurallarının yorumlanmasına izin vermek 
zorunda olduğu gibi, anayasa kıyasının bakış açısı ile onun içeriğinden yeni 
manalar çıkartılabilir.” Bu durum yorum sonucu için kullanılan anaya- 
sa kıyassal argümanların ağırlığından bağımsız olarak geçerlidir. Anayasa 
normları gereklilik olarak geniş ve belirsiz olduğu için ve bu nedenle an- 
ayasa hukukunda diğer hukuk alanlarında olduğundan daha az açıklıkta 
yorum sonuçları ortaya konulabilmekte ve aynı zamanda bir hukuk kıyası 
argümanı olarak çözüm üretmekte etkili olmamakta bilakis bu alanda 
tasdik edici bir fonksiyon taşımakta ve sonuçta belirli bir yorum için bir 
işaret olabilmektedir.'9! Anayasa hukuku alanında elde edilen kazanım- 
ların etkisinin yeterince dikkate alınmamasının sebebi, anayasa kıyasına 
dayalı argümanların bağlayıcı değil, sadece kendi hukukun daha iyi anla- 
şılması için bir yardımcı araç olduğuna dair kanaattir.'” Böyle bir imkanın 
kendi hukuk düzenindeki ispatı mümkün değilse ve anayasa kıyaslayan 
argümanları takiben sadece genel makul hususlar veya anayasa yorumları 
sürecine kozmopolitik vurgular taşırsa, böyle bir ilerleme hukuk içtihat- 
larının asıl amacını tutturamamış olur:!” hukuk uygulayıcısı" hukuk ve 
yasaya”ya aykırı davranmış olur. 


98 Açık anayasaların karşılaştırması ve anayasa kapsamının hukuken bağlayıcı olması: 
Josef Isensee, Verfassungsrecht als politisches Recht, in: Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. VII, 
$ 162, 1992, Rn. 48 


9 ilaveten: Sebastian Müller-Franken, Staatspraxis und Verfassungsauslegung, schrift 
für Josef Isensee zum 70. Geburtstag, 2007, 8.229, 231 f.; Bemd Rüthers, Rechtstheorie, 
4. Aufl., 2008, Rn. 707. 


100 Tushnet (En. 85), Yale Law Journal 108 (1999), 1225, 1231. 


101 Si ` 3 K i > 
2 John O. McGinnis, Foreign to our Corıstitution, Northwestern University Law 


Review 100 (2006), 303, 305, 309-311; genel olarak ayrıca bkz.Müller-Franken (Fn. 99), 
5.229.231. 


102 Mössner’de(Fn. 24), AöR 99 (1974), 193,203; Vicki C.Jackson, Constirutional 
Comparisons: Convergence, Resistance, Engagement, Harvard Law Review 119 (2005), 
109; Mark Tushnet, »A Decent Respect to the Opinions of Mankind«: Referring to Foreign 
Law to Express American Nationhood, Albany Law Review 69 (2006), 809. 


103 Bu tehlike ile ilgili: Ludwig Adamovich, Rechtsvergleichung im Verfassungsrecht, 
in: Festschrift für Theo Öhlinger, 2004, S.200; zum Proprium der Rechtsprechung: Win- 
fried Hassemer, Politik aus Karlsruhe? JZ 2008, 1, 6, 7-8; zur Bindung des Richters an 
das Gesetz auch Christian Hillgruber, »Neue Methodik« - Ein Beitrag zur Geschichte der 
tichterlichen Rechtsfonbildung in Deutschland, JZ 2008, 745 f. 
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Bir anayasa karşılaştırmaya yer veren hükümler içerirse hukuki bir 
netlik sağlanmış olur. Bir anayasa, mahkemelere açık bir biçimde kıyasla- 
yarak çalışma emri verebilmesinin yanında, sadece başka devletlerdeki 
hukuki kültürel standartların kıyası ile elde edilmiş olan içeriği özerk ol- 


104 


mayan kavramlarda kullanabilir." Amerika Birleşik Devletleri Anayasa- 
si'nın VIII. Ek Maddesi sıra dışı ve zalimce ceza uygulamasını yasaklam- 
aktadır ve bu yasağın uygulanmasında diğer devletlerin normatif hukuk 
düzenleri ve pratikteki ceza hukuku uygulamalarının karşılaştırılmasından 
çıkacak sonuca göre hüküm verilmelidir, şeklinde bir düzenleme içermek- 
tedir.” Bunun ötesinde karşılaştırma vasıtasıyla belirlenebilen düzenleyici 
kurallar bir anayasa için atıf sonucu bağlayıcı olabilir, böylece birindeki 
mecburi karşılaştırma diğer anayasa için önem arz edebilir. Buna örnek 
olarak Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi gösterilebilir.Sözleşmeci devletler 
teminat altına alınmış temel hakların kullanımında sözleşmenin kefaletini 
dikkate almak yükümlülüğü altındadırlar. Şayet /çeriğinin belirlenmesi için 
Avrupa Temel Haklarının Standartlarının kıyası gerekiyorsa, bu kıyas aynı 


zamanda milli devlet temel hakları uygulamasında da gecerlidir.'” 


Bir anayasa ne özelde ilgili kavramları kullanmak suretiyle ne de 
genel olarak normlara atıf yaparak kıyaslayıcı hususlara yer vermiyorsa, 
yine de anayasanın uygulanması bağlamında genel metodolojik kurallara 
dayanarak mukayeseye yer verebilir.'97 Burada teori için önemli olan an- 
ayasa hukukuna ilişkin yorumlardır: yorumun amacı olarak anayasanın 
objektif iradesine ulaşmak durumunda isek, hukuk kıyasına konu ar- 
gümanlar teleolojik bakış açısı altında kabul edilebilir. Bir anayasa dev- 
let otoritesini temellendirmeli, şekillendirmeli ve sınırlandırmalıdır. Dev- 
letin işlevselliği, yani pratik anlamıyla devletin çalışması, onun düzen 
planlaması için kapsamlı bir elemandır." Bu nedenle anayasalar, pratik 


104 Art. 39 Abs. 1 Buchst. c der Verfassung der Republik Südafrika, Constiruriorı of 
the Republic of South Africa (Act No. 108 of 1996), abrufbar unter: http://www.info. 
gov.za/documents/constitutionlindex.htm (Stand: 1. 4. 2009); weitere Beispiele: Susan- 
ne Verfassungsvergleichung und re flexi ve Methode: Interkulturelle und intersubjektive 
Kompetenz, ZaöRV 64 (2004), 735, 738. 

W3 Ayrıca: Tushnet (Fn. 85), Yale Law Journal 108 (1999), 1225, 1233; Devletler hukuku 
genel kurallarının kavramları alman anayasasına dağıtılmış, bir örneği 25 maddede mevcuttur, 


anayasa kıyası ile içeriği belirlenir: Bernbardt (Fn. 5), ZaöRV 24 (1964), 431, 445. 


106 [gehen Abr. Frowein, Zur Lage der deutschen Staatsrechtslehre nach fünfzig Jahren 


Grundgesetz, DÖV 1999, 806, 809. 
197 Jackson (En. 102), Harvard Law Review 119 (2005), 109, 123. 


108 Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. II, 3. 
Aufl., 2004, $ 15, Rn.196. 
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etkileri olanaklı kılan ve sağlayan tarzda yorumlanırlar.'” Kıyasa esas 
alınabilir başka bir devlette işe yararlılığı olan alternative bir yorum var 
ise, amaçsal yorumun ana fikri bu alternatif yorumun alınması yönünded- 
ir. Yabancı bir anayasanın böyle öne sürülmesi başka bir halkın iradesini 
yetkili kılmak anlamına gelmez ve bu şekilde kendi anayasasının meşru- 
luk temeli değiştirilmiş olmaz.''9 Çünkü anayasa koyucu olarak o ülke 
halkı kendi anayasasının işlevselliğini korumasını istediği ölçüde yabancı 
hukuktan yapılan iktibası da meşrulaştırmaktadır. 


109. Tsensee(En. 108), $15, Rn. 196; ders., Verfassungsrecht als »polirisches Recht«, 
in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. VII, 1992, $ 162, Rn.30, 83 m. w. N. 


110 A.B.D. de anayasa öğretisindeve içtihatlarında anayasa yorumlarının metoduna karşı 
öne sürülen başlıca itiraz, hukuk kıyasına ilişkin göndermelerin devletllerin egemenliği temel 
ilkesi ile bağdaşmazlığı tezidir: Stanford v. Kentucky, 492 U.S. 361, 369 Fn. 1 (1989); Prince 
v. United States, 521 u.s. 988, 921 Fn. 11 (1997) (dazu: Breyer. J., takibenSteuens, J. - abw. 
Meinung); Raines vn. Byrd, 521 U.S. 811, 828 (1997); Knight v. Florida, 528 U.S. 990 
(1999); im Schrifttum Antonin Scalia, Commentary, Saint Louis University Law Journal 40 
(1996), 1119-1122;Jed Rubenfeld, Commentary, Unilateralism and Constitutionalism, New 
York University Law Review 79 (2004), 1971, 1999; Richard Posner, The Supreme Court, 
2004 Term: Foreword: A Political Court, Harvard Law Review 119 (2005), 31, 88 f.; Roger 
PAlford, Four Mistakes in the Debate on »outsourcing authority«, Albany Law Review 69 
(2006), 653, 660 f.; John O. McGinnis, Contemporary foreign and international Law in Con- 
stitutional Construction, Albany Law Review 69 (2006), 801, 804-808. Bir önceki yüzyılın 
90 yıllarının ortalarından itibaren hukuk içtihatlarında olduğu kadar aynı zamanda Ameri- 
kan Anayasa öğretisinde fikir değişimi ortaya çıkmıştır, anayasa yorumunun hukuk kıyasın- 
dan doğan argümanların dikkate alınması yönünde giderek kuvvetlenen bir akım ortaya 
çıkmıştır; hukuk içtihatında: Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304, 321 Fn. 21 (2002) (dazu Reb- 
nquist, Ch.}., takibenScalia, J., und Thomas, J., abw. Meinung); Lawrence v. Texas, 539 U.S. 
558,577 (2003) (dazu Scalia, J., takibenRehnquist, Ch.J., und Thomas, J., abw. Meinung); 
Roper v. Simmons, 543 U.S. 551, 577f. (2005) (dazu Scalia, J., takibenRehnquist, Ch.j., und 
Thomas, J., abw. Meinung); im Schriftrum in jüngerer Zeit: Anne-Marie Slaughter, Judicial 
Globalization, Virginia Journal of International Law 40 (2000), 1103, 1112-1124; T.Alexan- 
der AleinikoffInternational Law, Sovereignty, and American Constitutionalisrn: Reflections 
on the Customary International Law Debate, American Journal of International Law 98 
(2004), 91, 104-108; Harold Hongju Kah, International Law as Part of Our Law, American 
Journal of International Law 98 (2004), 43, 55-57; Sanford Leuınson, Locking Abroad When 
Interpreting the U.S. Constitution: Some Reflections, Texas International Law Journal 39 
(2004), 353, 357-365; Mark Tushnet, Referring to Foreign Law in Constitutional Interpreta- 
tion: An Episode in the Culrure Wars, University of Baltimore Law Review 35 (2006), 299, 
309-312; Dan Farber, The Supreme Court, the Law of Nations, and Citations of Foreign 
Law: The Lessons of History, California Law Review 95 (2007), 1335, 1355-1365; Vicki 
C.Jackson, Multi- Valenced Constitutional Irıterpretation and Constitutiorial Comparisons: 
An Essay in Honor of Mark Tushnet, Quinnipiac Law Review 26 (2008), 599, 667-669; 
umfassende Bestandsaufnahme rechtsvergleichender Erwagungen in der Rechtsprechung des 
U.S. Sup- reme Court: Steven G. CalabresilStephanie Dotson Zimdahl, The Supreme Court 
and Foreign Sources of Law: Two Hundred Years of practice and the Juvenile Death Pertalty 
Decision, William and Mary Law Review 47 (2005), 743-909. 
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Buna karşılık yorumun amaç ve yöntemi olarak anayasa yapıcısının 
ortaya koyduğu sübjektif irade esas alınırsa, hukuk kıyasından doğan ar- 
gümanların söz konusu irade ile uyumlu olduğu ölçüde geçetliliğinden söz 
edilebilir. Asli kurucu iktadarın kural koyma faaliyetinde başka anayasala- 
rın ilke ve kurumlarını örnek aldığını gösteren tarihsel ve yapısal kanıtlar 
gereklidir. ''' Anayasanın muhtevası böyle oluştuğunda anayasanın yo- 
rumlanmasında örnek olarak hizmet etmesi ve ilham kaynağı kullanılması 


anlamlı olacaktır.!'? 


Böylece hukuk kıyası “beşinci yorum metodu”! durumuna gelme- 
mektedir, ancak mümkün ve gerekli görüldüğü ölçüde, bilinen kurallar 
çerçevesinde anayasanın yorumlanması ile yabancı hukuktan derlenen ar- 
gümanlar hukuk uygulanması sürecine dahil olur. Yorumun kaynağına 
göre ya amaçsal çerçeve ya da tarihsel - genetik yorum dikkate alınmalıdır. 


Ancak hukuk kıyaslayıcı gerekçelere karşı kısıtlamalar mevcut- 
tur. Öncelikli olarak anayasa alanındaki kıyasta hukukta olduğu gibi, 
hangi devletlerin hukukunun kıyas için kullanılması gerektiği sorunu 
çözülmelidir."'i Bir anayasa ile belirli bir yorumun sonucu kanıtlanabiliy- 
orsa, bunun aksi de bir çok durum için gerçerli olabilir. Her hukuk kıyasın- 
da dünyadaki tüm anayasaları göz önüne almak, neredeyse mümkün ve 
makul olmadığından, kural olarak bir kaç belirli anayasa ile çalışılmalı, 
bu sayede kıyas için ele alınan anayasaların seçimindeki olanak ve etkiler 
istenilen sonucun alınmasına imkan sağlayacaktır. Her argümanın potan- 
siyel ayırt edici önemi bulunmakla beraber, sorun — anayasa kıyaslayıcı 
yorumunu emreden yorum hariç - kıyaslayan argümanlara sadece tasdik 


1I Bu sorun ile ilgili: Fritz Münch, Einführung in die Verfassungsvergleichung, Za- 
öRV 33 (1973), 126, 127 f.; Kurt Heller. Rechtsvergleichung und Verfassungsrecht, in: 
Festschrift Fritz Schwind zum 80. Geburtstag, 1993, S. 147, 152; döneminde yeni olan 
Alman hukuk düzeni de diğer devlerde de oluşturulmuş olan “demokratik temeller”’in 
üzerine bina edilmiş ve anayasa kıyasının temeli olarak Heinrich Triepel'ın sıkça zikredilen 
tartışmaya katkısında yüceltilmiştir VVDStRL 3 (1927), S. 50 


12 Yazılı anayasının Amerikanın Anayasa düşüncelerinden etkilenmesi ile ilgili: JöR 
N.E 1 (1951), 279, 352, 409, 548, 796, 898; Carlo Schmid, Erinnerungen, 1979, S.368- 
370; Helmut Steinberger, in: Henkin/Rosenthal (Hrsg.), Constitutionalism and Rights, 
Columbia University Press, New York/Oxford, 1990, S. 199,212- 216. 

13 Peter Hâberle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfas- 
sungsstaat, JZ 1989, 913, 917; Temel hakların yorumu için Fritz Ossenbühl, Grundsatze 
der Grundrechtsinterpretation, in: Merten/Papier (En. 4), $15, Rn.31 f. 

14 Bununla ilgili: Christian Walter, Dezentrale Konstitutionalisierung durch natio- 
nale und internationale Gerichte: Überlegungen zur Rechtsvergleichung als Methode im 
öffentlichen Recht, in: Oebbecke (Hrsg.), Nichtnormative Steuerung in dezentralen Syste- 
men, 2005, S.20s, 221-223. 
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edici ve kontrolcü ama yorum sonucunu belirleyici bir görev atfedilerek, 
ortadan kaldırılamayacaktır.'5 Yapılması gereken, bir taraftan tercih 
ölçütlerini göstermek ve diğer taraftan da hukuk kıyasından doğan ar- 
gümanların yapısal zayıflığının bilincinde olmaktır. 


Bunun ötesinde dikkate almamız gereken husus, anayasaların ya- 
bancı anayasaların düşüncelerinden etkilendikleri gibi, kendileri de misal 
kabilinde ölçüt oldukları ve kendi tarihi tecrübelerine, kültürel etkile- 
rine ve milli destanlarına da dayandıkları gerçeğidir.''9 Her anayasa ayrı- 
ca, çeşitli kanaatlerin bir araya gelip dengelendiği bir uzlaşı metnidir.” 
Bundan dolayı asıl sahipleri, yani halkın ortak bilincinden türemiş ya da 
bireylerin karşılıklı uzlaşmasından kaynaklanan hukuki mülahazaları da 
olacaktır, ancak bu tasavvurlar mukayeselere dayanarak eşitlenemez. '! 
Bu şu anlama gelmez ki; anayasa hukukunda bilimin sınırları ile siyasi 
sınırlar örtüşmek zorunda değildir;''? bu şartlar altında dahi kıyas çoğu 
durumda anlamlı ve gereklidir. Ancak anayasaların kültürel yapısı ve 
onların uygulanma koşullarının incelenmesi, buradan doğan farkı orta- 
ya koyabilmek için her durumda gereklidir. Genel bir karine kuralının 
düzenleme içeriğine göre, kendi hukukunun yorum çeşitlerinden doğan 
yeni sorunları reddetme zorunluluğu var ise, açıkça farklı anayasal hukuk 


düzenleri arasında yüksek bir ihtilaf ortaya çıkmaktadır,” kıyasa dayanan 


15 Bkz.:Fn. 101. 


116 Bernhardt (Fn. S), ZaöRV 24 (1964), 431, 443; Jan Kropholler, Comparative Law, 
Function and Methods, in: Bernhardt (Fn. 77), 5.702, 704. Bu bağlamda tabii olarak 
çok eleştirilen Hans Nawiasky'nin ileri sürdüğü anayasa yorumunda anayasa yorumunda 
anayasa kıyasından doğan argümaların reddi kategorisi, bu bağlamda ortaya çıkmaktadır; 
Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassung, VVDStRL 3 
(1927), S. 25, 26. 


117 Bkz. Alexander Hollerbach, Ideologie und Verfassung, in: Maihofer (Hrsg.), Ideo- 
logie und Recht, 1969, 8.37, 54-56; Andreas Voßkuhle, Verfassungsstil und Verfassungs- 
funktion, AöR 119 (1994), 35, 38-43. 


118 BVerfGE 39, 1, 66-68, nasyonel sosyalizm tecrübelerinin yazılı anayasadaki etkile- 
ri. Amerikan Anayasa Mahkemesi ateşli silahlara sahip olma hakkı sorununda District of 
Columbia v. Heller, 554 U.S. (2008) davasında, batının diğer medeni ülkeleri ile hukuk 
kıyasından tamamen vaz geçmiştir. Bu davaya konu olan husus bir ABD efsanesiydi. Karşı 
oylarda bile bunun karşılaştrımalı hukuk vasıtasıyal ortadan kaldırmasına teşebbüs edil- 
memisti; ilgili: Cass R. Sunstein, Second Amendment Minimalism: Heller as Griswold, 
Harvard Law Review 122 (2008), 246, 271. Yazılı anayasa için Devlet Kilise Kanunu 
orijinal bir sonuçtur ki, bu da hukuk kıyassal bir düzenlemeden kurtulmaktadır; Devlet 
Kilise Kanunun asliliği üzerine Josef Isensee, Die Zukunftsfahigkeit des deutschen Staats- 
kirchenrechts, in: Festschrift für Joseph List! zum 70. Geburtstag, 1999, S.66, 70-75. 


119 Elestirisel niyetle hukuk bilimini kullanmak: Rudolf von Jbering, Vom Geist des rö- 
mischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, Bd. I, s. Aufl., 1891, S. 15. 


120 Böyle bir kural için: Schulze-Fielitz (Fn. S), S.35s, 375 f., istisnai hükümler dai- 
ma dar yorumlanır öğretisel kuralına dayanarak »singularia non sunt exteridenda«, 8.370; 
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anayasa hukukunda eksiktir. Tabii ki bu yeni şekillenen anayasa hukukun- 
da ortaya çıkan sorunlar tecrübelerden kaynaklanan eski kanaatler ile de 


çözümlenebilir.” 


VII. Hukuk Genel İlkelerinin Tespit ve Teşekkülü 


Anayasa kıyası, uluslararası ve uluslarüstü hukuka nihayetinde bilgi kay- 
nağı olarak hizmet etmektedir.!?? Bunun gibi, medeni toplumlar tarafın- 
dan kabul gören hukukun temel ilkelerinin yardımcı araç olma fonksiyonu 
anlamında, Uluslararası Adalet Divanı'nın statüsünün, 38. maddesinin 1 
fıkrasının c başlığında ortaya konulmaktadır." Aynı şekilde de Avrupa 
Adalet Divanı'na göre genel hukuk ilkeleri, üye devlerin hukuk düzeninde 
aynı anlamda bulunur ve hukuk kıyası çalışmaları ile kazanılmıştır.'? 
Maastricht Birlik Antlaşması vasıtası ile Avrupa Birliği Antlaşması'na 
eklenen 6.maddenin ikinci fıkrasına göre üye devletler ortak anayasal ge- 
leneklerinden kaynaklanan birlik hukukunun genel temel ilkelerini ortaya 
konulmasında olduğu gibi Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi tarafından 
teminat altına alınmış olan hakları tanımaktadır. Mahkemenin içtihatı o 
tarihten itibaren yazılı hukukta yer alan birliğin temel hak ve hürriyetler- 
inin Zçeriğinin kapsamlı bir kıyas yöntemiyle belirlenmesi gerektiğini ifade et- 


miştir. 1? 


C. Anayasa Kıyası Konusu 
I. Anayasanın Değerler Toplamı Niteliğinde Olması 


Bu noktaya kadar anayasa kıyası söylemindeki ilişki noktası olarak anayasa 
terimi, sadece genel dil kullanımına göre basit anlamı ile kullanıldı. Tabii 
ki anayasa, çeşitli değerleri bünyesinde toplayan bir kavramdır, bu nedenle 
kullanımının detaylandırılması gerekmektedir. İşlevlerin farklılıkları an- 


bu öğretinin ayrıca isabetsizliğine karşıHans Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, 2. Aufl., 
1948, S. 135 f.; Karl Engisch, Einführung in die Rechtswissenschaft, 9., von Würtenberger 
und Otto besorgte Ausgabe 1997, S. 129-132, 194 f. 


121 Örnek: Josef Isensee, Die alterı Grundrechte und die biotechnische Revolution, 
Festschrift für Alexander Hollerbach zum 70. Geburtstag, 2001, S.243,250-264. 


122 Devam eden hedefleri için bkz.: Wieser (Fn. 17), S. 31 £. 
123 2weigert (En. 16), S. 79; naher Bernhardt (En. 5), ZaöRV 24 (1964), 431, 446-448. 


124 EuGH, Sig. 1969, 419, 427, 428 (Schlussantrage Generalanwalt Roemer) - Stau- 
der;Slg. 1970, 1125, 1135 - Internationale Handelsgesellschaft. 
125 Würtenberger (En. 93), S. 323 £; Norm tarihi için Christian Walter, Geschichte 


und Entwicklung der Europäischen Grundrechte und Grundfreiheiten, in: Ehlers (Fn. 46), 
$ 1, Rn.20-33. 
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ayasa kıyası tarafından giderilmek zorunda olunan keyfiyet, konusunu sa- 
dece tek bir anayasa kavramında bulamaz. Kıyas görevinin bağlılığı içinde 
çoğu zaman başka kavram belirleyici olur. 


II. Anayasa Kıyasının İlişki Noktası 


Anayasa kıyası sadece bilgi amaçlı mı olmalı veya anayasa teorisi kavrayışı 
ile kendi ve yabancı anayasalar üzerinde bilgi mi sağlamalıdır sorusundan 
hareketle, varılmak istenilen bilgilere de bağlı olarak, anayasanın üç ka- 
vramı ayırt edilmelidir: 


Şayet kıyas ile araştırmaya konu devletlerin anayasa hukukunun du- 
rumları bulunarak açığa çıkarılmak isteniyorsa 


ile ilişki kurulmalıdır. Olması gereken durumunun içeriğini ka- 
vrayabilmek için, devletin temel yasasının içerisinde bulunduğu maddi 
hukukun bir parçası olarak anayasa, maddi anlamıyla anayasa kıyasının 


konusu olmaktadır.” 


Zira normatif düzlemde kalınsaydı, kendisinin ve 
yabancı hukukun bilgisinin kazanılmasının üstesinden gelinemezdi ve bu 
da kıyasın bir sorunu olmuş olurdu. Şayet araştırılmış anayasanın fiili et- 
kileri üzerinde fikir sahibi olmak istiyorsa, anayasa bu durumda gerçek 


anayasanın bir devletteki fiili güç ilişkisinin ifadesidir. 


Kıyasın yapılış amacı, anayasa yapım süreci içinde yurtdışı tecrübelerine 
işaret ederek anayasa siyasetine yön vermek ve reform politikası tartışma- 
larına argüman sağlamak olarak kabul edilirse, bu bakış açısı esas 
alındığında: başka devletlerin politik yapılarının olması gerek durumu 
(normatif anayasa), onun şekli içeriği (maddi anayasa) ve güçler ayrılığının 
devlet gerçekliğindeki uygulaması (reel-gerçek anayasa), anayasa siyaseti- 
nin ilgi alanları olacaktır.Ayrıca kıyasın anayasal siyasi reform tartışmaları 
karşısındaki konumu belirlenmeli, normatif anayasanın önüne geçirilen 
pozitif anayasa“politik birliklerin biçim ve türleri hakkında genel karar” 
(Carl Schmitt) anlamında kabul edilmelidir.” Pozitif anayasa, maddi an- 
ayasanın temel içeriği gibi, anayasa kıyasından doğan konulardan beslen- 
en anayasa hukukunun uyumlaştırılması arzularına kayıtsız değildir. 


126 Maddi anayasa kavramı için bkz.: Jestaedt (En. 7), 8.47; Avusturya dil kullanımında 
farklı olarak norm üreten düzenlemeler olarak gösterilir, vgl. Robert Walterl Heinz May- 
erl Cabriele Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht, 10. Aufl., 2007, Rn. 4; Andrds 
Jakab, Die Dogmatik des österreichischen öffendichen Rechts aus dentschem Blickwinkel 
- Ex contrario fiat lux, Der Staat 46 (2007), 268, 269 


127 Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, hier zitiert nach der 8. Aufl., 1993, S.20-36. 
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Anayasa hukuku uygulaması çerçevesinde gerçekleştirilen anayasa 
kıyası, aynı şekilde ayırt edilmelidir: bir anayasa, kavramları veya kıyasla- 
nan mevcut normlarına atıf vasıtasıyla, muhteviyatının anayasa kıyasla- 
ması vasıtasıyla ortaya konulmasını veya anayasal kıyassal konuları tari- 
hsel-genetik yorum veya amaçsal-genetik yorumlara müsaade ediyorsa, 
kıyaslayıcı kendisine, kavramların diğer anayasal düzenlerde içerik olarak 
nasıl anlaşılması gerektiğini (normatif-maddi anayasa) ve fiili olarak 
(reel - gerçek anayasa) nasıl anlaşıldığını sorabilir. Anayasa kıyaslayan 
argümanların ağırlığı sorununda, daha önce anayasa siyaseti dahilinde 
değiştirilemez konumların uyumlaştırma çabalarına karşın, asli unsurların 
belirlenmesinde pozitif anayasa maddi anayasaya aynı düzlemdeki anayasa 
hükümlerine anayasa kıyası vasıtasıyla dahil edilemez. 


Anayasa kıyası ile güdülen amaç genel hukuk ilkelerinin diğer medeni 
ülkelerdeki varlığını tespit etmekse, her durumda; hangi normların araştı- 
rılan devletlerin anayasalarda hangi normların geçerliliğini sürdürmelidir 
(normatif anayasa), muhteviyatının nasıl doldurulduğu (maddi anayasa) 
hukuki gerçeklikte gözlemlenip gözlemlenemediği ayırımı yapılmalıdır. 


Şekli anayasada, yani anayasa metninde, normatif ve kısmen maddi 
anayasa, harici belirtilerden kolayca tanınabilir şekilde ortaya çıkmaktadır. 
Şekli anayasa kıyaslayıcıya, toplum için arzulanan normatif siyasi düzenin 
nasıl şekillendirilmesi gerektiğine dair ipucu vermektedir. Anayasa metni, 
belirlenmiş olan anayasaların sadece yapısı veya kullanılan dil bakımından 
kıyasa konu edilebilirse de, doğrudan kıyasın konusu değildir. Sadece şekli 
bir yapı değildir, muhteviyat daimaşekil ile beraber ortaya çıkar." Böylece 
kavramlar çeşitli anayasalarda kural olarak farklı, kendi kültürel ve sosyal 
yapısından türetilen bir anlama sahiptir ki, bu sadece anayasa metnine 
bakarak tespit edilemez.'”” Anayasaların üzerinde uyuşulan metinden 
yola çıkarak şekli sorunların tek bir anlayış üzerine çözümlenebileceğini 
söyleyemeyiz, ”* kanun hükümlerinin kıyası bugün herkesçe yapılabilir 
ama hiç bir durumda yeterli olmaz." 


128 Bu anlayış kamunun entelleküel geçmişine aittir.: Johann Wo/fgang von Goethe: 
»Gehalt bringt die Form mit; Form ist nie ohne Gehalt.« (“içerik formu getirir, şekilde ise 
içeriksiz olmaz), Paralipomena zu Faust, 2. Teil v. IL. 4.1800, hier zitiert. nach der Ausgabe 
des Insel- Verlages, S. 529; ferrıer Heinricb von Treitschke: » ... bloBe Formen gibt es gar 
nicht«, Die Gesellschaftswissenschaft, Halle a. d. Saale 1927, hier zit. nach Neudruck 
Darmstadt 1980, 5.62. 


129 Sommermann (Fn. 10), DÖV 1999, 1017, 1022; Beispiele: Uwe Kischel, Vorsicht, 
Rechtsvergleichung!, ZVgIRWiss 104 (2005),10, 11 f. 


9 Hartmut Krüger (En. 21), S. 1393, 1403 


131 Rabel (Fn. 6), RheinZ 13 (1924), 279, 282 f.; Bruce Ackerman, The rise of world 
corıstitutionalisrn, Virginia Law Review 83 (1997), 771, 794. 
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D. Anayasa Kıyas Metotları 
I. Genel Olarak 


Anayasa kıyası, bilimsel olarak anayasa hukuku alanının temel disiplin- 
lerinden biri olduğu iddiasındadır. Bununla birlikte işleyebilmesi için, yani 
bilgi birikimi kazanımı için planlı ve belirli kuralları takip eden araştırma 
5? Metodik yaklaşımı ise dar bir kalı- 
ba sıkıştırılmamalıdır. Anayasa kıyaslayıcı araştırmanın metodundan daha 
ziyade somut hedeflere göre belirlenmelidir.” Öncelikle, yazılı olmayan 
anayasal hukuksal düşünceler, kendi veya yabancı anayasa metinlerinde 


usulüne, bir metoda ihtiyacı vardır. 


iktibas edilip edilmediği, bir metin sınıflandırma analizi metodu uygula- 
narak böyle bir karşılıklı etkileşimin ispatlanıp tanımlanabileceği husu- 


su üzerinde konusulabilir.!’ 


Anayasaların belirli bir nesnel bir problemin 
nasıl çözüme kavuşturmak amacındaysak, genel mukayeseli hukuk bilimi- 
nin bazı temel kuralları ile tanımlanmış olan “fonksiyonel hukuk kıyası” 
yöntemi kullanılarak bu prosedür düzenlenebilir. > Durumun çeşitliliği- 
nin gerektirdiği gibi bu kurallar esnektir, öyle ki, anayasa kıyasının terk 
ettiği şansa böyle yaklaşım yöntemi ile her türlü kural benzeri ifadeden 


vazgeçilmesine, çeşitli vesilerle talep edildiği üzere, ihtiyaç yoktur." 
II. Anayasa Kıyasının Özellikleri 


Anayasa kıyasının sadece bazı işlevsel değişikliklerle fonksiyonel yönte- 
min kurallarına dayandığı göz önüne alınmalıdır. Bu kurallar en çok özel 
hukukun hukuk kıyasları kapsamında geliştirilmiştir.” Özel hukuktaki 


132 Rudolf Eisler (Hrsg.), Wörterbuch der philosophischen Begriffe, 4. Aufl., 1929, 
Ar- tikel Methode, S. 140 f. 


133 Bemhardt (En. 5), ZaöRV 24 (1964),431,432; Kay Hailbronner, Ziele und Metho- 
den völkerrechtlich relevarıter Rechtsvergleichung, ZaöRV 36 (1976), 190, 193; Strebel 
(Fn. 18), ZaöRV 24 (1964),405,406. 


Bİ Peter Hdberle, Texrstuferı als Entwicklungswege des Verfassungsstaates, in: Fest- 
schrift für Karl Josef Partsch zum 75. Geburtstag, 1989, S. 555,556-558 und passim; 
ders., Die Entwicklurigslander im Prozef der Textstufendifferenzierung des Verfassungs- 
staates, VRU 23 (1990),225,227-296. 

135 Sommermann (En. 7), $ 16, Rn.52. 

136 Tendenz: Konrad Zweigertl Hein Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, 3. 
Aufl., 1996, S.32; ahrlich auch Axel Tschentscher, Dialektische Rechtsvergleichung - Zur 
Methode der Kornparatistik im öffentlichen Recht, JZ 2007, 807, 810-816, anayasa 
kıyasının bileşenlerinin değerini ön plan çıkarmakta; anayasa kıyasındaki değerlendirmeler 
sorunu için bkz. sub V. 

57 Bununla ilgili: Wieser (Fn. 17), S. 27-29,38-43; Kaiser'de kamu hukukunun özel 
hukuka dayandığı fikrini eleştrimiyor; Kaiser (Fn. 56), ZaöRV 24 (1964), 391, 402 
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hukuk kıyası, herşeyden önce sınır ötesi ekonomik ve kişisel durumları ele 
alır ve bu alanda ilk planda meselenin tarafı olan kişiler arasında makul 
bir menfaat dengesi sağlar. Anayasa kıyası görüldüğü üzere farklı bir 
konumdadır. Onun ilgi alanı, devlet erklerinin organizasyonu ve bunun 
gibi devletin bireylerle olan ilişkileridir. Anayasa kıyasının konusu böylece 
yasal düzenlemelerinde mündemiç manalar ile belirlenmez, aksine taşıyıcı 


138 Buradan hare- 


güçlerin siyasi şekillendirici iradesi tarafından belirlenir. 
ketle anayasa kıyası, genel hukukun belli bir kısmı üzerinde yapılan 
hukuk kıyası ve onun sorunlarının ötesinde daha ağır şartlara tabidir 


1 Kıyasın konusunu oluşturan kural ve kurumlar, 


vedaha kapsamlıdır. 
diğer normatif ana esaslardan daha fazla ulusal özelliklerden, tarihsel 
gelişmelerden, toplumsal güçlerden, siyasi temel düşüncelerden, ulusal ve 
kültürel mirastan etkilenmigtir.'“ Anayasa kıyası böylece, genel hukuk 
alanlarındaki kıyasa göre çok daha kapsamlı bir şekilde hukuk sosyoloji 
ve hukuk tarihinin birikimlerinemuhtaçtır. Almanya'nın erken megruti- 
yet dönemindeki anayasa mücadeleleri Fransa'nın siyasi tarihi ile öyle bir 
sıkı bir şekilde bağımlıdır ki, bunun altında yatan nedenler olarak görüle- 
bilir.'“! Karşılaştırmalı hukukun çeşitli öğeleri anayasa kıyasında farklı 
142 


değerlendirmelidir ve değişik bakış açılarıyla genişetilmelidir. 


Ayrıca, özel hukukun hukuk kıyasından geliştirilmiş olan anayasa 
kıyasında, hukuk dairesi öğretisine (“hukuk aileleri”) benzer bir görev 
verilemez." Gerçi hukuk dairesi öğretisi fikri, çok sayıda hukuk düzeni- 
nin yapısal özelliklerinden hareketle kimliğini saptayarak bir kaç büyük 
gruba bölmüş, böylece hukuku düzenlemek için,ona derinlemesine nüfuz 
ederek ve sonuçta “hukuki dünya haritası” ortaya koymak suretiyle, her 
bilim alanında olduğu gibi ve anayasa kıyasında da var olan entelektüel 
temel bir ihtiyacı karşılamıştır." Alman, Anglo-sakson, Arap veya özel 
hukukun her bir çevreleri için kabul edilebileceği gibi anayasa hukukunda, 
farklı anayasalar arasında geniş bir ölçüde desteklenen muhteviyat ben- 


138 Bernhardt (En. S), ZaöRV 24 (1964), 431, 432. 
139 Wahl (Fn. 90), S.163; bereits Bernhardt (En. S), ZaöRV 24 (1964), 431, 432. 


140 Kaiser (Fn. 56), ZaöRV 24 (1964), 391, 402; Haller (Fn. 26), S.311; veBasil Mar- 
kesinis, Rechtsvergleichung in Theorie und Praxis, 2004, S. 196. 


141 Thomas Würtenberger, Legitimirar, Legalitar, in: Brunner/Conze/Koselleck(Hrsg.), 
Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 3, 1982, Studienausgabe 2004, S.677, 708, 710. 


142 Sommermann (En. 7), $16, Rn. 64. 
143 Bununla ilgili: Zweigert/ Kötz (En. 136), 8.64. 


144 Wieser (Fn. 17), S. 105; siehe au ch Rainer Grote, Rechtskreise AöR 126 (2001), 
10, 11 f. ve başka yerlede 
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zerliği ile ortak temelli oluşumlar mevcut değildir.'© Özel hukuk alanı, 
Roma hukuk çevresi Code civil (1804) ile, Alman hukuk dairesi tarih- 
sel hukuk okuluna (Savigny) ve Anglo-sakson hukuk dairesi ise Common 
146 Bu bağlantı noktaları farklı gelişmel- 
eri dikkate almaksızın, ait olan hukuk düzenlerinin geniş tabanlı muhtevi- 


Law hukuk geleneklerine dayanır. 


yat benzerliklerinin temellerini oluşturur.Böyle benzer durumlar anayasa 
kıyası ortaklıklardan yoksundur. Büyük Britanya'da sadece maddi anayasa 
hukuku tanınırken, Amerika Birleşik Devletleri yazılı anayasa fikrini takip 
eder, böylece Anglo-Amerikan anayasa hukuku dairesinde bulunmalarına 
rağmen anayasanın kavramı hakkındaki temel sorunda ortak paydaları 
yoktur. Tam tersine gelenek yapıları itibariyle farklı hukuk çevrelerinin 
temsilcileri olan Almanya ve Fransa arasında, iki devletteki anayasa ge- 
leneği de Fransız Devriminin fikri yapısından temellendiği için, anayasa 
hukuku anlamında uzlaşma ve uyuşmalar mevcuttur.” Geleneksel hukuk 
dairesi sınıflandırmasının uygulamadaki kullanımı; anayasa hukukunda 


148 149 


kullanışsız'* olup özel hukuk ile sınırlandırılmış izafi bir kavramdır. 


Anayasa hukukunda geleneksel hukuk dairesi sınıflandırması yerine 
üst düzeyde demokratik ve demokratik olmayan anayasa tipleri ayırımı 
yapılabilirdi. Bu farklılık demokratik anayasalar içerisinde daha alt 
ayrımlara tabi tutulsa dahi, aynı yöntemle yapılması mümkün değildir. 
Sınıflandırma olarak sunulan kriterler, ya yeterli ayrım oluşturma kabiliye- 
tine sahip değiller, ya da yeterli ayrım kabiliyetine sahip olsalar bile, hukuk 
dairesi kurmak için elverişli değillerdir: tüm demokratik anayasalarda yer 
alan hukuk devleti ilkesi, kuvvetler ayrılığı veya temel hakların korun- 
ması gibi anayasa şekillendiren temel prensipler yeterli ayrım oluşturma 
kabiliyetine sahip değildir. ”9Bir anayasa sistemi içerisinde anayasa mah- 
kemesi bazında nasıl ne şekilde yer verileceği sorunu ve buna bağlanabilen 


151 


sınıflandırmalar açıkça ayırt edilebilmektedir.”! Bu tip sınıflandırmalar- 


145 Kaiser (Fn. 56), ZaöRV 24 (1964), 391, 397; Herberi Krüger (Fn. SO), VRU S 
(1972), 5,27; Zweigert/ Kötz (Fn. 136), S. 39 f.; Tsehentscher (Fn. 136), LZ 2007, 807, 
810; ausführ- lich Grote (Fn. 144), AöR 126 (2001), 10, 16-37; a. A. jedoch offenbar Sta- 
rek (Fn. 13), LZ 1997,1021,1026. 


146 Tsehentscher (Fn. 136), LZ 2007, 807, 810. 


147 Kaiser (Fn. 56), ZaöRV 24 (1964), 391, 400; Tsehentseher (En. 136), LZ 2007, 
807, 810. 


148 Münch (Fn. 111), ZaöRV 33 (1973), 126, 136; Kropholler (FuB. 116), S. 702,706. 
14 Zweigert/ Kötz (En. 136), 8.64. 

150 Wieser (Fn. 17), S.110. 

151 Wieser (En. 17), S.112-118. 
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dan anayasa hukuk dairesi ortaya çıkmasa da, anayasa hukuku dairesinde 
bir başka sorun üzerinde, örneğin anayasa mahkemesi bazında dairenin 
bir temsilcisi üzerinde, o dairenin içinde olan diğer anayasalar göz ardı 


5 doğrudan kıyası basitleştirmek 


edilerek yapılan bir kıyas yeterlidir; 
fonksiyonunu sağlamak için birden fazla anayasal düzeni temsil eden ve 
içerisinde bir çok hukuki sorunu!” barındıran anayasanın kıyasa esas alın- 


ması, anayasa hukuku dairesini işlevsiz kılar. 


III. Kıyas-Hukuk Kıyası- Anayasa Kıyası 


1. Genel Kıyas Mantıgı 


Anayasa kıyası, bütün hukuk kıyaslarında oldugu gibi yapısal olarak 
kıyas kategorisine dahildir ve böylece de genel kıyas mantığının genel ku- 
rallarına tabidir.“ 
husus gereklidir: olguların farklılığı (ayrışan kilmlik) ile beraber bir or- 
tak özelliğin (tertium comparationis) mevcut olması. Anayasa kıyası da 


İki veya daha fazla olgunun kıyası için daima şu iki 


böylece ortak özellikle ilgili (tertium comparationis) bir dayanak nok- 
tasını aramalıdır ki, kendi olduğu kadar yabancı hukuk da aynı bağlamda 
kıyaslanabilsin.'°° 


2. Tertium Comparationis (Ortak Özellik) 


Kıyas konusu olarak üzerinde uzlaşılan her hangi bir konuya bağlanma 
kıyasın genel kurallarınca mümkündür fakat sadece özellik taşımayan 
bilgi kazanımları sağlar. 5“ Eğer tertium comparationis (ortak özellik) so- 
mut olarak ulaşmak istediğimiz bilgiye dahil edilirse kıyas ile tam olarak 
amaçlanan idrake varılmış olunur. Daha önce mevzu bahis olan fonksiy- 


152 Kys.: ilgili öğretiye göre genel hukuk kıyasında, tekil sorun durumunun çözüm 
tiplerine göre kıyaslanacak hukukun seçilmesi: Ulrich Drobnig, Methodenfragen der 
Rechtsvergleichung im Lichte der »International Encyclopedia of Comparative Law«, in: 
Festschrift für Max Rheinstein zum 70. Geburtstag, Bd.1, 1969, S.221, 225. 

153 Hukuk dairelerinin bu işlevi ile ilgili: Friedrich Kübler, Rechtsvergleichung als 
Grundlagendisziplin der Rechtswissenschaft, JZ 1997, 113, 114; Zweigert/Kötz (Fn. 
136), S. 40-42, 62. 

154 Sommermann (Fn. 7), $ 16, Rn. 53-54 

155 Gustav Radbruch, Über die Methode der Rechtsvergleichung, Monarsschrift für 
Kriminalpsychologie und Strafrechtsreforrn 2 (1905/1906), 8.422, 423; ayrıca: Sommer- 
mann (Fn. 10), DÖV 1999, 1017. 


156 İlaveten: Stefan Huster, in: Friauf!Höfling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum GG, 
C Art. 3 Rn. 55. 
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onel metodun çıkış noktası!?’, bütün anayasaların esasında aynı anayasal 


siyasi ihtiyaçlara, aynı cevapları verdiği yönündedir.“ Böylece anayasa 
kıyasının ortak özelliği", kıyaslanan anayasalarca çözülmesi! gereken, 


somut nesnel bir sorundur.'°' 


Kıyaslanabilir anayasal siyasi düzen ihtiyacını belirleyebilmek için, 
daha önce ifade edildiği gibi, anayasa kıyası kendisini, kıyaslama görevi 
paralelliğine olan bakışı kapatabileceği için, karşılaştırılmış olan hukuk 
düzenlerinin terimlerinden kurtulmalıdır: burada önemli olan ölçüt an- 
ayasa hukukunun kurumlarının yerine getirdiği işlevdir. Kıyas ayrıca, 
hukuk sosyolojisi araştırmalarının sonuçlarını takip edip incelemelerine 
dahil etmelidir.'9?İki anayasanın aynı işlevi yerine getirebilme bakış açısı 
ile karşılaştırılması bir kıyasın sonucunu teşkil etmiş oluyor.'® Önceden 
yapılan bu kıyas dolayısıyla ikilem kaçınılmazdır, fakat şöyle bir yol vardır 
ki hukuk kıyaslayıcı faaliyetlere pragmatik bir şekilde devam edilebilir;!6* 
kıyası yapan ya bilinen yapısal benzerlikler veya fonksiyonel denklikler 
üzerinden kıyaslanan bağlanabilir, ya da karşılaştırılabilirlik hipotezleri ile 
çalışması gerekir; bu son bahsedilen durumun yanlışlığı belirlendiğinde, 
kıyasa devam edilemez, kıyas bırakılmak zorundadır. Kıyaslamanın son- 
landırılması karşılaştırmayı yapanın ilgili anayasalar hakkındaki bilgisi 
oranında azabilir. 


57 Ayrıca bakınız yukarda 4. altbaşlık 


53 Münch (Fn. 111), ZaöRV 33 (1973), 126, 143; Starck (En. 13), JZ 1997, 1021, 
1028; Sommermann (En. 10), DÖV 1999, 1017, 1023; Wieser (Fn. 17), S.39-42. 


15 Değişken bir ilişki söz konusudur: Düzen sorunu, ihtilaf, hukuksal sorun vb. 


160 Özel Hukuk için: Zweigertl Kötz (En. 136), S. 29 £; Kamu Hukuku için: Strebel 
(En. 18), ZaöRV 24 (1964), 405, 419f.; Herbert Krüger (En. SO), VRÜ 5 (1972), S, 20; 
Münch (Fn. 111), ZaöRV 33 (1973), 126, 139f.; Schwarze (Fn. 89), S.80-82; Starck (Fn. 
13),JZ 1997, 1021, 1027, 1028f., Sommermann (En. 10), DÖV 1999, 1017, 1023; Sosyal 
Hukuk için: Hans F.Zacher, Vorfragen zu den Methoden der Sozialrechtsvergleichung, in: 
ders. (Hrsg.), Methodische Probleme des Sozialrechtsvergleichs, 1977, S. 21,37. Wieser 
(Fn. 17), S. 39 f., nesnel sorunlarının yanı sıra anayasal hukuksal kurumlarıda kıyasın 
bağlantı noktası olarak seçilmesi istemi. Burda da yine hangi işlev için kullanılması gere- 
kliği için bağımsız bir kurum kıyasına ihtiyaç duymamaktadır. Günümüzde giderek daha 
az kullanılan, halen Max Gutzwiller (Fn. 20), s. 3, 23 kullandığı gibi kurumsal hukuk 
kıyası, aslında fonksiyonel hukuk kıyasıdır. 


1 vs . e. 
161 Kavramlar değişkendir: düzen sorunu, çatışma, hukuk sorunu vs. 


162 Ulrich Drobnig, Rechtsvergleichung und Rechtssoziologie, RabelsZ 18 (1953), 
295, 304-308; Konrad Zweigert, Zur Methodenlehre der Rechtsvergleichung, Studium 
Generale 13 (1960), 193, 197; Rheinstein (Fn. 3), S. 20 f., 28 f., 118; Tushnet (Fn. 85), 
Yale Law Journal 108 (1999), 1225, 1228. 


16 Bu nedenlekeskin bir eleştiri: Bernhard Groflfeld, Neue Rechtsvergleichung, in: 


Festschrift für Dieter Henrich, 2000, 8.211, 212. 


164 Sommermann (En. 7), § 16, Rn. 55 ve devamı. 
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3. Kıyaslanacak Anayasaların Seçimi 


Her hukuk kıyasında olduğu gibi anayasa kıyasının temel sorunu, hangi 
kriterlere göre kıyaslanacak anayasa konularının seçileceğidir.'“ Anayasa 
kavramının çok yönlülüğü ve anayasa kıyasının bir çok işleve sahip olması 
neticesinde kıyas materyallerinin seçimi, kıyasın hangi amaca hizmet ede- 
ceğine göre belirlenir. Bu bağlamda kural olarak benzer yapıya sahip olan 
anayasalar arasında kıyasın ancak yapılabileceği genellemesinin'“ doğru 
olmadığı görülmektedir. Bu genelleme daha ziyade, kıyas belli bir hu- 
kuk düzenindeki kendisini kanıtlamış bir çözümün, anayasa siyaseti veya 
anayasa yorumları dahilinde diğer bir hukuksal düzene aktarılıp aktarı- 
lamayacağı sorununu çözmekte ise, o zaman gegerlidir.!° Bir çözümün 
bir hukuk düzeninden bir diğerine aktarılabilmesi için anayasalar arasında 
fülen bir benzerlik bulunmalıdır. Farklı anayasaların kıyası bu şartlar al- 
tında çıkarı sağlayabilir.“ Böylece kendi anayasasının zıttı ile kıyas, kendi 
görüşüne belli bir sınır koyarak daha net ifade!® edebilmesini veya bul- 
masını saßlayabilmektedir.'’”° Ayrıca, anayasal siyasi ihtiyaçların oluşumu 
hakkındaki soruya tamamen farklı hukuk düzenlerinin kıyası, açıklamalar 
getirebilir.'”' Buradan hareketle, birbirinden çok farklı olan anayasalarda 
birbirleri ile kıyaslanabilir olup, ölçü ise sadece kıyas ile istenen amaca 
ulaşmaktır."”? 


16 Bununla ilgili yukardaki sub 11.6. 


166 Bernhardt (Fn. 5), ZaöRV 24 (1964), 431, 437; ahrıliche Prioritat: Kaiser (Fn. 
56),ZaöRV 24 (1964), 391, 397; Mössner (Fn. 24), AöR 99 (1974),193,214; Hartmut 
Krüger (Fn. 21), 8.1393, 1404f. 


167 Kıyasın bu amacının vurgusu, Schulze-Fielitz (Fn. 5), S.355, 361. 


168 Häfelin (Fn. 1), S. 87, 91 £; Jozsef Szabo, Comparative Constitutiorial Law: Its 
Possibilities and Limits, ZOR 21 (1971),133, 143f. 


169 Wieser (En. 17), 8.21 f. 


170 Böylece Amerika Anayasa Mahkemesi yukarıda bahsedilen “sıra dışı ve zalimce” ka- 
vramının yorumunda, anayasanın 2. Ek maddesi bkz.: sub II. 6., Roper v. Simmons, 543 
U.S. 551, 577 (2005) davasında gelişmekte olan, yani filin işlendiği sırada 18 yaşını dol- 
durmamış olanlar için, ölüm cezasının uygulanmaması şeklindeki yorumu ki, dünyada sadece 
yedi devlet bu tür suçlara ölüm cezası uyguladığı yönündedir.(İran, Pakistan, Yemen, Nijerya, 
Kongo ve Çin) Thompson v. Oklahoma, 487 U.S. 815, 830 f. (1988), davasının konusu on 
beş yaşındaki büyümekte olan birine karşı ölüm cezasını verilmesi talebini, mahkeme ölüm 
cezasının dönemin Batı- Almanya'sında, Fransa, Portekiz ve Hollanda ve ayrıca İskandinav 
devletlerinde ve Sovyetler Birliği'nde de bu yaşta büyümekte olanların idamı yasaklanmış 
olması ile reddediyordu. Amerika Anayasa Mahkemesi ölüm cezasının reddini kıyaslayarak, 
A.B.D. ceza pratiğini özgürlükçü olmayan, insan haklarını hiçe sayan devletler ile aynı seviye- 
de kabul edemeyeceği(Roper v. Simmons) ayrıca insan haklarının korunmasında özgürlükçü 
ülkelerin gerisinde kalmaması gerektiği ve hatta totaliter, namı insancıl olmayan ters kutupta 
olan Sovyetler Birliği'nin bile bu standartları korumaya hazır olması ile sebeplendirmiştir(- 
Thompson v. Oklahoma). 


171 Heldricb (Fn. 6), RabelsZ 34 (1970), 427, 435. 
172 Bunun için:Kropboller (Fn. 116), S.702, 706. 
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IV. Üç Aşamalı Kıyas Modeli 


Farklı anayasaları belirli bir anayasal siyasi düzenin ihtiyaçlarının bakış açısı 
altında kıyaslayabilmek için, öncelikle her anayasal düzenin kendi içinde 
geliştirdiği çözümler üzerinde bilgi sahibi olmak gereklidir. Takiben bu 
düzenlemelerin etkileri anlaşılmak zorundadır. Böylece anayasa kıyasında, 
hukuk kıyasında genel olarak olduğu gibi, üç aşamalı amaca uygun bir 


model ortaya konmuştur: “tespit etmek”, “anlamak” ve “kıyaslamak” .!7* 


Anayasa kıyası için yapılan bir araştırmanın başında, kıyasın bağlantı 
noktası görevini ifa eden, anayasal siyasi ihtiyaçlar için tekil anayasala- 
rın ne gibi çözümleri geliştirdiği (birinci aşama:”tespit etmek”), sorusu 
durmaktadır. Buradaki çıkış noktası normatif (pozitif hukuksal) anayasa- 
dır.” Oysa ki maddi anayasa onun içeriği olarak anayasa metninden 
çıkartılamaz. Bunların üzerine anayasal düzeydeki geleneksel hukuk ku- 
rallara da dahil edilmek zorundadır.'”” Yazılı anayasası olmayan devletlerde 
maddi anayasa aslında, devletin hayatındaki anayasal siyasi temel karar- 
lar, yazılı olmayan geleneksel hukuktan geliştirilebilir. Anayasa kıyası 
araştırmaları anlamında hukuk kaynağı olarak böylece, anayasal yaşantıyı 


düzenleyen tüm normatif kuralların dahil olduğu da söylenebilir. "6 


Bir sonraki adım karşılaştırılan anayasa normlarının anlamının ortaya 
konulmasıdır (ikinci agama:”anlamak”). Bunun yanısıra anayasanın yo- 
rumunda metodolojik kurallar kullanılmalıdır; gerçi kıyaslayıcının bakış 
açısının genişliği ölçüsünde “yabancı” anayasalar irdelenebilirse de her 
bir anayasanın ait olduğu anayasal düzenin metodolojik kuralları dikkate 
alınmalıdır. Aksi takdirde kıyas yapanın, kendi görüşüne göre yabancı an- 


ayasanın doğru olmayan resmini çizmek tehlikesi vardır.” 


Yukarıda ifade edildiği üzere kıyaslamanın ilk adımı çerçevesinde, 
bir devlete ait olan maddi anayasa ve şekli anayasa hukuku ve bunlara 
ilave edilen geleneksel hukukun yanısıra toplam hukuk düzeninin kıyasa 
konu norm ve yapılarının dahil olduğu hukuki çerçeve de dikkate alınma- 


173 Aslı: Constantinesco (Fn. 66), 8.137-139, ausführliche Darstellung: $.139-330;im 
Anschluss: Wieser (Fn. 17), S. 42 f.; Sommermann (Fn. 7), $ 16, Rn.62. 

174 Bkz.: sub II.2. 

175 Tsensee (Fn. 108), $15, Rn. 189; Peter Lerche, in: Festschrift für Ernst Steindorff 


um 70. Geburtstag, 1990, S. 897, 902; Festschrift für Walter Odersky zum 65.Geburts- 
tag, 1996, S.215, 218. 


176 Zweigert (Fn. 161)'ten farklı olarak; Studium Generale 13 (1960), 193, 196, 
önemli normatif iddiadır, anayasal hayatın fiili nşekillendirmesi burada yeterli değildir. 


177 Häfelin (Fn. 1), S. 87,93 £. 
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lıdır.'”® Bir anayasa içinde garanti altına alınan mülkiyet hakkının kapsam 
ve temelleri, şayet medeni hukukun bir alt dalı olan eşya hukuku, kamu 
hukuku bünyesindeki bayındırlık ve imar hukuku ve bunun gibi gelenek- 
sel hukuk içerisinde şekillenen mülkiyet hak ve özgürlüğü hakkında genel 
bir fikir sahibi olunursa, anlaşılmış olur. "° 


Bir anayasanın toplumsal gerçeklikteki rol ve etkilerini anlayabilmek 
için, kıyaslama yapılırken mahkemeler ve diğer devlet organları (devlet 
pratiği) vasıtasıyla normların nasıl ele alındığının yanısıra, fiili kuvvet 
dağılımı da göz önünde tutulmalıdır. Anayasanın olmadığı, sadece genel 
hatlarının bulunduğu, anayasa mahkemesinin kurulmadığı veya mah- 
kemenin sadece dar yetkiler ile yapılandırıldığı ya da başka nedenlerden 
dolayı az etkili olduğu devletlerde, anayasa hukukunun düzeninin devlet 
kurumları tarafından pratikteki ele alınışı bu bağlamda önemli bir anlam 
taşır. 18° 


Her bir anayasal kurumun (mikro kıyaslama) maddi muhteviyatının 
kavranabilmesi için ayrıca bir bütün olarak anayasayı tanımlayan bakış 
açılarınında dikkate alınması (makro kıyaslama) gereklidir. Anayasa 
hukuksal ifadelerinin anlaşılabilmesi için bir anayasanın sadece seman- 
tik, “post modern anlamında tasvir edici'® veya katı ve sert hukuksal bir 
düzen olup olmadığı kavranması da önem arz eder.'” Eğer bir anayasanın 
normları farklı siyasi güçlerin rekabetini ve devletin kurumlarını yönlen- 
direcek bir kuvvete sahip olmayıp sadece mevcut güç dengesini koruyor- 
sa veya sınırlama yerine sadece tasvir ediyorsa, o halde sadece semantik 
veya betimleyici karakter taşıdığı söylenebilir; böylece baştan itibaren katı 
hukuksal bir anayasa ile benzerlik taşımaz. Bundan başka anayasa kıyası 
bu bağlamda anayasa hukukunun önünde olan “siyasi birliğin şekil ve 
türleri hakkında genel karar” (Carl Schmitt) anlamındaki pozitif anayasa- 
kıyaslanan anayasalar ile meşgul olmalıdır, anayasa hukukunun normları 


işte buradan anlamlarını edinmektedirler. 84 


178 Sommermann (En. 7), $ 16, Rn.66 (»Kontext i. e. S.«). 

17? Hâfelin (En. 1), S. 87,94. 

180 Klasik Örnek: Büyük Britanya: Bemhardt (En. 5), ZaöRV 24 (1964), 431,434. 
181 Kategorie: Karl Loeruensicin, Verfassungslehre, 2. Aufl., 1969, S. 153-157. 


182 Postmodern »öyküsel« sınıflandırma, yani bağlayıcı olmaktan çok açıklayıcı norm- 


lar:Erik fayme, Narrative Normen im internationalen Privat- und Verfahrensrecht, 1993, 


S. 35-38. 
183 Baer (Fn. 104), ZaöRV 64 (2004), 735, 738. 
184 Schmitt (En. 127), S.23, 25. 
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Oysa, anayasa normlarının metodolojik yorumlarının doğru anlaşıl- 
ması, söz konusu normların hukuk düzeninin tümü içerisinde nerede yer 
aldığı, mahkeme ve diğer devlet kurumları tarafından pratikte nasıl ele 
alındığı, güç durumu, yani anayasanın bütününü etkileyen nitelikler ve 
bunun gibi destekleyici genel kararlar, devlet gerçekliği içinde anayasanın 
anlamı üzerine tam bir fikir sahibi olabilmek için yeterli değildir. Bunun 
için ayrıca, tarihi, siyasi, ekonomik, sosyal, dini, kültürel, ve hatta bir 
toplumu etkileyen iklim koşulları!” gibi hukuk dışı faktörlerin etkis- 
inin, anayasanın ruhu ve gruplar arası “denge”nin, iyice araştırılmasına 
ihtiyaç vardır. '““ Anayasanın oluşumunu etkileyen hukuk dışı nedenler 
üzerindeki uğraşı ve bunun gibi kıyasın konusunu oluşturan normların 
araştırmaya konu devletlerin!” toplumsal gerçeklik üzerindeki etkisi, ge- 
leneksel hukuk alanlarındaki kıyasa göre daha büyük ve önemli bir role 
sahiptir, çünkü daha önce de ifade edildiği üzere anayasa hukuku diğer 
hukuk alanlarından daha fazla hukuk dışı faktörlerden etkilenmektedir. 


Şayet anayasa kıyası bir bilim dalı niteliğini kazanmak ve kendi pra- 
tik değerini muhafaza etmek itiyorsa sadece yalın tanımlamalar ile yet- 
inmemelidir. Yabancı hukuk bilgisi henüz hukuk kıyası değildir.'** Daha 
ziyade bir sonraki adımda araştırılan çözüm modelleri farklı bakış açıları 
altında gerçek kıyas için karşı karşıya getirilir (üçüncü aşama:”kıyas”).!8? 
Kıyaslanmış olan anayasaların, yapı prensipleri, kurum ve düzenlemel- 
er arasındaki benzerlik ve farklılıklar çözümlenmeli ve içerisindeki üst 
düzenleyici norm tipleri biraraya getirilmeli; farklılıklar ve benzerliklerin 
nedenleri belirlenip düzenlenerek açıklanmalı ve böylecede kıyaslanan an- 
ayasaların kendi aralarındaki ilişki anlagılmalıdır.'” 


185 Strebel (En. 18), ZaöRV 24 (1964), 405, 409-413; Hartmut Krüger (En. 21), 
S.1393, 1399. 


186 Häfelin (En. 1), 5.87, 94 £; Herbert Krüger (En. 50), VRÜ 5 (1972), 5, 13; Som- 
mer- mann (Fn. 7), $ 16, Rn.66 (»Kontext i. w. S.«); vgl. dazu auch Wahl (Fn. 90), S. 163, 
166- 176, hukuk kıyasının dört aşamalı yapısı sistem birliği içinde “metin ve yorumların” 
araştırılmasına göre "kültür kıyası”, bunun gibi “devlet anlayışı ve anayasa anlayışı” kıyasın 
sonuç noktalarını oluşturur.; kys. klasik bir örnek olarak bir toplumun kültürel özellikleri- 
nin anayasanın halk egemenliği fikrinin mistik anlamına etkisi gibi A.B.D. vatandaşarlının 
anayasa anlayışının anayasa mahkemesine etkisi.Paul W Kahn, Comparative Constitutio- 
nalism ina New Key, Michigan Law Review 101 (2003), 2677, 2685-2705. 


187 Hukuk sosyolojisi içerisindeki “genetic” ve “ameli” sınıflandırmaları için bkz. yu- 
karda alt başlık II. 

188 Mark Van Hoecke, in: ders. (Hrsg.), Epistemology and Methodology of Comparative 
Law, Oxford/Portland 2004, S. 165, 166 f.; Tschentscher (Fn. 136), JZ 2007, 807, 809. 

189 Wieser (En. 17), 8.24. en azından sessizlik içerisinde hukuk kıyasına göndermeler 
olmaksızın yabancı anayasa belirlenmeyeceğinden, tabi olarak çözümleyici hukuk kıyası 
söz konusu olabilir;Zweigert (Fn. 16), 8.79. 


190 Constantinesco (En. 66), S. 277 -330; Eleiner (Fn. 4), 5.255, 262 £; Sommermann 
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Çeşitli kısımların toplamının düzenli bir bütün içerisinde sistematize 


edilmesi talebi?! 


çok sayıda şart içerdiğinden adeta anayasa kıyasını 
hedeflenen amacından uzaklaştırıcı niteliktedir. Farklı devletlerin an- 
ayasa hukuku çözümlerini sistematize etme iddiası, durumu zorlaştır; 
yürürlükteki milli hukukun bu tür çabaların çıkış noktası olması halinde 
dahi çoğu zaman zaten sistematize edilemeyeceği, bazende edilmek ist- 
enmediği görülür.” Amerika Birleşik Devletleri'nde Kıta Avrupası'ndan 
farklı olarak normlar olay odaklıdır, yani norm vakıadan önce değil, aksine 
ona dayanarak oluşturulur. "° Bir sistemin gelişmesi 7ç/7 bilimin önceden 
belirlenmiş makul bir hedefi olmamalıdır, zira olaylar bir sistem oluştur- 
194 Buna karşılık ABD'deki sistem kavramı bireysellikten uzak 
ve kısıtlayıcı bir yönü olduğundan yukarıda anlatılan nedenlerle birlikte 


mazlar. 


hedeflenen bilimsel değerden yoksundur.” Araştırılan anayasaların içinde 
yer aldığı düzen buradan hareketle kural olarak “dahilde” olayların temeli- 


ni oluşturan bakış açılarına yönelir, fakat taşıyıcı temel prensiplerin geriye 


yürümesi anlamında bir birlik oluşturmaz.“ 


Sürdürülebilen bir anayasa kıyası için öncelikle sistematik hukuk 


kıyasının yeterli gördüğü seviyede kıyasa izin veren olgunlukta ülke 


197 


raporları ortaya konmalıdır.'?’ Fakat böyle bir sıra takibi ile önceden soyut 


(En. 10), DÖV 1999, 1017. 
191 Trantas (Fn. 22), S. 87 -91. 
192 AyrıcaJestaedt (En. 11), S. 81-83. 


193 Tasvir: Oliver Lepsius, Was kann die deutsche Staatsrechtslehre von der amerikani- 
sehen Rechtswissenschaft lernen?, in: Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissen- 
schaft, 2007, S. 319, 320f., 326-330; ve devamı. 

194 Bu demek değildir ki, muhakemenin gidişatı anlamında davalarda karar verilmeli- 
dir. Çoğu zaman hukuk uygulayıcısına yüklenen davalar arasında genelleştirilebilen hukuk 
esaslarınına göre araştırmak. Konusunda ayrıca bkz.: Claus- Wilhelm Canaris, Theorien- 
rezeption und Theorierıstruktur, in: Festschrift für Zentaro Kitagawa, 1992, S. 59, 60 f. 
m. w. N. 

195 Lepsius (Fn. 193), S.319, 327. 

96 Hukuk bilimiiçindeki sistem kavramanın bileşenlei olarak sistem ve sınıflandırması 
için bkz.Claus- Wilhelm Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 
1969, S.12f., 16, 40ff., 156 ve dağınık yerlerde; Eberhard Schmidt-Aftmann, Das allge- 
meine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl., 2006, li 1. Anayasının kıyasında 
olduğu gibi systematize etme şansı farklı değerlendirilmelidir, ortak kannatler temelinde, 
ülke içi kıyasta çok karşılaştılığı üzere, anayasaların kıyasında ortaya çıkan systematize 
şansı değerlendirilir,kıyas türleri içim bkz.: yukarda Rz. 6. 

197 Zweigert (En. 161), Studium Generale 13 (1960), 193, 198; Wieser (En. 17), S. 24 
f.: Thomas Würtenberger, Zur Geschichte des allgemeinen Wahlrechts in vergleichender 
Perspektive, in: Festschrift zum 70. Ge- burtstag für Hans-Peter Schneider, 2008, S.537- 
550. 
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olanın sonradan somutlaştırılması zorunlu değildir. 8 Daha çok, doğru- 
dan kendi hukuku açısından yabancı hukuk araştırılıp bu süreçte kıyas 
kriterlerinin dinamik gelişimini sağlamalıdır.” Gerçi böyle bir usul taki- 
bi ile kiyası gereken hukukun tanınması ve içeriğini anlama zorunluluğu 
devam etmektedir; anayasaların akılcı kıyası böyle bilinç eksikliğinin ol- 
madığı durumlarda söz konusu olabilir.” 


Kıyasın seyrinin çeşitli aşamaları birbirinden keskin çizgilerle 
ayrılamaz, aksine karşılıklı bağlılık ve tamamlayıcılık ilişkisi içerisinded- 
ir.! Kıyaslama süreci, anayasa kıyasından doğan ifadeler ortaya konul- 
madan önce tüm yönleri ile tamamlanması gereken dar bir kalıp olarak 
değerlendirilemez. Anayasa kıyasına konu olan sorun sosyolojik boyutları 
ile irdelenmek istendiğinde, hukuk sosyolojisi bilgisi olup, bu bağımsız 
araştırmanın, anayasa hukukçusu seviyesine çıkmasa da, her durumda 
büyük bir çaba gerektireceği açıktır.” Hukuk kıyasının metodu, hukuk 
pratiğindeki uygulamalara daha az ihtiyaç gösterir.” Bir mukayese- 
li araştırmanın kapsamına olan talepler, kıyasın takip ettiği hedefleri 
değiştirmek zorunluluğu doğurabilir. Somut bir anayasa hukukunun 
sorununun çözümü söz konusu ise, benzer bir olayla ilgili başka bir an- 
ayasa mahkemesinin kararının incelenmesi kendi değerlendirmelerine bir 
katkı sağlayabilir.” Böyle bir yöntem katı metodu hukuk kıyası karak- 
teri taşımamaktadır, aksine anayasal devlet tarihi çizgisinin veya yabancı 
hukukun çözümlerinin izini taşır.“ Fakat buradaki ölçüden temel tanım- 
lar üzerinde onları aşan sonuçlar çıkarmamaktır.”” 


198 Tschentscher (Fn. 136), JZ 2007, 807, 815 f.; bu metodu bir eleştirideOliver Lep- 
sius, Thernen einer Rechrswisserıschaftstheorie, in: jestaedt / ders. (Hrsg.), Rechtswis- sen- 
schaftstheorie, S. 1, 6 f. 


99 Constantinesco (Fn, 66), S. 43-49, 88 £; ilaveten en son T&cbentscher (Fn. 136), JZ 
2007, 807,812, bu bağlamda dialektik metodun hukuk kıyasından bahsetmektedir. 


200 Wilhelm Wengler, Gedanken zur Soziologie und zur Philosophie der Rechtsverglei- 
chung, in: Mario Rotondi, Inchieste di diritto cornparato, Bd. II (1975), S.725, 726; Karl 
H. Neumayer, Ziele und Methoden der Rechtsvergleichung, in: Recueil des travaux suisses 
preserires au IXe Corıgres international de droit compare, 1976, S.45, 52. 


201 Constantinesco (Fn. 66), S. 139, 238, 278. 


202 Heldrich (Fn. 6), RabelsZ 34 (1970), 427, 429 £; Hein Kötz, Alte und neue Auf- 
gaben der Rechtsvergleichung, JZ 2002, 257, 263. 


203 Hukuk pratiğinin ihtiyaçlarında metod uygunluğunun gerekliliği Jestaedt (En. 11), S. 9. 
208 Ayrıca: Sommermann (Fn. 7), $16, Rn. 78-80. 
205 Sommermann (Fn. 7), $ 16, Rn. 78-80. 


206 Siehe zur »Rechtsvergleichung ohne eigentlichen Vergleich« bereits oben Rhein- 
stein(Fn. 3), S. 12. 


207 Sommermann (En. 7), $ 16, Rn.65-67 
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E. Değerlendirme 
I. Talep 


Karşılaştırmanın sonuçlarının birçoklarının araştırma sürecinin zorunlu 
neticesi olarak bir değerlendirilmeye tabi tutulmasını istemeleri”* ken- 
diliğinden anlaşılabilir bir durum olmadığından, ayrıca bir gerekçeyle 
açıklanmaya muhtaçtır.” “Değerlendirme” fili denilince, araştırılan an- 
ayasaların, kurumlarının veya belirli tiplerin içine dahil edildiği düzen- 
leme modellerini değerlendirerek sınıflandırılması gerekliliği olarak 
düşünülmemeli; zira sınıflandırma için gerekli olan değerlendirme aslında 
kıyaslama sürecine aittir ve kıyas tarafından zorunlu olarak yerine getrili- 
mesi gerekir. Ayrıca, kıyasa konu hukuk düzenlerinden kaynaklanan genel 
hukuk prensiplerinin kazanılması için ihtiyaç olduğu düşünülen değer- 
lendirmeler de anlaşılmamalı;?'9zira burada da değerlendirme halı hazırda 
önceki kıyasların mevzusu içerisinde kalmaktadır, çünkü burada üzerinde 
uyuşulması gereken bir sorun da; devletler topluluğunun anayasal düzen- 
lerinin temel esaslarına ters düşmeyen gerçi tamamı veya çoğunluğu 
tarafından değil aksine sadece birkaç devlet tarafından benimsenen bir 
kural olup olmadığıdır.?"' 


Burada daha ziyade hedeflenen, farklı çözümler hakkındaki “daha 
iyi” ya da “daha kötü” bağlamında ve ayrıca tipleştirme ve genel hukuk 
esaslarının kıyaslanan yapılarını aşan maddi ifadedir. Böyle bir içeriksel 
değerlendirmedeki sorun, bunun için gerekli ölçütün daha önce kıyaslan- 
mış olan anayasalarda bulunmayışıdır. Hukuk kıyası, hukuk düzenlerinin 
eşitliği fikrine dayanan bir uluslarüstü bilimdir.22 Bunun için araştırılan 
normların üzerindeki bir düzlemde bulunan sadece bir ölçüt göz önüne 
alınmalıdır. Normların norm sınırlarını zorlayan ölçütlerle maddi 


208 Wieser (En. 17), S. 20, 22; Konrad Zweigert, Die kritische Wertung in der Rechts- 
vergleichung, in: Festschrift für Clive M. Schmitthoff zum 70. Geburtstag, 1973, S. 403, 
405 f.; Hans von Mangoldt, Rechtsvergleichung im öffentlichen Recht: Das Beispiel der 
Staatsan- gehörigkeit, StAZ 2000, 285, 290. 

209 Tartışmalar icin:Erikfayme, Das Zeitalter der Vergleichung - Emerico Amari (1810- 
1870) und Friedrich Nietzsche (1844-1900), in: Mazzacane/Schulze (Hrsg.), Die deutsche 
und italienische Rechtskultur im -Zeiralter der Vergleichung«, 1995, S.21, 27- 29. 


a Ayrıca: Mansel (Fn. 89), JZ 1991,529,530; Sommermann (Fn. 7), $16, Rn. 75-77. 
21 Sommermann (En. 7), $ 16, Rn. 76. 


2 Hukuk düzenlerinin normatif eşitliği düşüncesi herkesten önce Friedrich Carl von 
Savignyaittir, System des heurigen Römischen Rechts, Bd. VIII, 1849, S. 27, in der the- 
oretischerı Grundlegung seines Kollisionsrechts herausgearbeitet; siehe dazu auch bereits 
oben sub II.1. 
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değerlendirme isteminin çekingenliği, hemencecik “şark kurnazlığı” 
olarak kötümsenmemelidir.?? Kelsen'in?i hukuk bilimlerinin hukuka 
konsantre olması talebi doğrultusunda hukuk kıyasının kendi bilgece 
kararı olduğu da dikkate alınmalıdır. Diğer taraftan normlar üzerindeki 
bu sorunlar, ahlak ve felsefe (hukuk)nin ilgi alanında olup fakat hukuk 
bilimine dahil edilmez.” Onların çözümlerinin değerlendirilmesinin red- 
dinde ifadesini bulan,?'9 diğer devletlerin hukuklarına sömürgeci bir bakış 
açısı ile yaklaşıldığı sitem dolu iddiası, sahiplerine geri döner. Üçüncü 
dünya ülkelerinin uzun zaman için mağlup durumda kalmış olmalarının 
nedeni; tam da değerlendirmeyi yapan hukuk kıyasının klasik ölçütü 
olarak “hukukta ilerleme” fikrinin esas alınması olmuştur. 


II. Değerlendirme Olanakları 


Anayasal düzenlerin eşitliği temelinde anayasa kıyası için yapılan bir 
değerlendirme sadece, bütün devletlerce tanındığı ve kendi hukuki kabul 
ve kanaatleri içindeyer bulduğu ölçüde bir kriter olarak isimlendirilebilir. 
Salus publica suprema lex esto — kamu yararı en üstün yasa olmalıdır”! 
- şeklinde ifade edilebilecek böyle bir ölçüt; aslında köken itibariyle Avru- 
pa'nın eski devlet felsefesi ve siyasi etiğinde doğmuş, bugün de bütün 
devletlerin temel siyasi etik kuralı olarak benimsenmekte ve mümkün 
olabilecek ölçüde hukuksal düzenlerinde yüceltilmektedir. ?'? Devlet faali- 
yetlerinin hedefi, vatandaşlarının özel ya da şahsi menfaaalteri değil, aksine 
tüm toplumun durum ve keyfiyetlerdir.?* Bir ölçüt olarak kamu yararı, 


bütün devlet faaliyetleri için kullanılabilir ölçüt niteliğinde midir?” 


2 Bkz .Baer (Fn. 104), ZaöRV 64 (2004), 735, 753, atfen auf Dennis Davis, in: 
Cheadle/Davis/Haysom (Hrsg.), South African Constitutional Law: The Bill of Rights, 
Durban, 2002, S. 745. 


214 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., 1960, S. 1, 72 f., 80, 84, 107 £., 201. 


215 Ayrıca: Arthur Kaufmann, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsdogmatik, in: 
Hassemer/ders./Neumann (Hrsg.), Einführung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie 
der Gegenwart, 7. Aufl., 2004, S. 1: »Die Rechtsphilosophie ist ein Zweig der Philosophie, 
nicht ein Zweig der Rechtswissenschalt.« 


216 Bu doğrultuda.Baer (Fn. 104), ZaöRV 64 (2004), 735, 753, atfenGayatri Chakra- 
vorty Spivak, A Critique of Postcolonial Reason, Harvard University Press 1999. 


217 Jayme (Fn. 93), 8.175, 187£; değerlendirmenin sert eleştirisi aynı zamanda Herberi 


Krüger, Zur Einführung: Übersecische Verfassungsvergleichung, JuS 1976, 213, 215; bkz. 
Rodolfa Sacco, Einführung in die Rechtsvergleichung, 2001, Rn. 4. 


218 Die Wendung geht zurück auf Cicero, De legibus, II, 8. 


29 Tosef Isensee, Gemelnwohl im Verfassungsstaat, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR, 
Bd. IV, 3. Aufl., 2006, $71, Rn. 1. 
220 Isensee (Fn. 218), $ 71, Rn.36. 


221 osef Isensee, Salus publica - suprema lex? in: Nordrhein-WestfalischeAkademie der 
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Kamu yararının içeriği her bir somut duruma göre belirlenir.” 


Aşağıdaki birbirine bağlı anlamlandırma çerçevesinde, kamu yararı ka- 
vramı kıyasın bağlantı noktası oluşturabilir; yani kıyas yapılmak is- 
tendiğinde anayasalara verilen çözüm görevi anlamında, anayasal siyasi 
düzen ihtiyacı bağlantı noktası olur. Böylece ölçüt, kıyaslanmış anayasal 
düzenlerin değerlendirmelerine göre tanımlanır: şu kadar ki, hangi çözüm 
hukukun gerçekliği içerisinde tanımlanan sosyal ihtiyaçları etkin bir şekil- 


223 « 


de tatmin edecektir.” “Sosyal en iyi” içindeki somut nesnel ihtiyaçları 


tatmin ettiği ölçüde anayasa kıyasının içinde bulunur.” 


Anayasa hukuku içerisinde bir çözümün haklılığının “kanıtlanmasının” 
tespiti genel hukuk alanlarına nazaran önemli ölçüde zorluk içermektedir. 
Anayasa hukukunda, mevcut yasal keyfiyetlerden doğan problemlerin 
çözümü görülmez, aksine somut olarak bir milletin güçleri organizasyonu 
ile olan uyumu konu edilir; anayasa hukukunun yukarıda zikredilen özel- 
likleri geleneksel hukuk karşısında bundan dolayı burada da etkisini gös- 
terebilir.””° Bir düzenlemenin değer ve ispatı meselesi, her devletin sosyal 
tarihi ve siyasi etkileşimlerine bağlıdır, öyle ki burada kural olarak sadece 
göreceli ifadeler söz konusu olabilir.””° 


Wissenschaften, Geisteswissenschaften, Vortrage G 407,2006, S. 10. 
222 Isensee (En. 218), 871, Rn. 50. 


25 Erik Jayme, Emerico Amari (1810-1870) und die Begründung der Rechtsvergleichung 
als Wissenschaft, in: Festschrift für Karl Firsching zum 70. Geburtstag, 1985, S.143, 155, 
159 £.; zur MaEstablichkeit der »konkret vorliegenden Aufgabe« bereits Franz van Calker, Ge- 
setzgebungspolitik und Rechtsvergleichung, in: Festschrift für Paul Laband, 1908, S.99, 102; 
günümüzde kıyasa konu edilen anayasa icinWieser (Fn. 17), S.20.Hukuk kıyasının eski çe- 
kişmeli sorunu, hukuk biliminin bağımsız temel disiplini olup olmadığı, hukuk tarihi, hukuk 
teorisi veya hukuk sosyolojisi ile kıyaslanabiliyorsa, anayasa kıyası içinde geçerlidir. Burada da 
orada da enson anlamında olduğu gibi cevaplandırılabilir: kıyasın aşmaları belirlemek, anlamak 
ve kıyaslamak şeklinde üçe ayrılır; anayasa kıyasının kendisine olduğu gibi yabancı anaysalar 
üzerinde bilgi edinmek için araçtır: bu ölçüde işlevsel olarak metodik bir yapıya sahiptir, tabii 
dir ki anayasa kıyasının çözümleyen fonksiyonu üzerine sınır konulamaz, aksine daha önce zi- 
kredildiği gibi bağımsız degree sahip normative çöümleme görevi vardır. Bkz.Kaiser (En. 56), 
ZaöRV 24 (1964),391,402; Wieser (Fn. 17), S. 19 f. m. w. N.; klassisch: Radbruch (Fn. 155), 


Monatsschrift für Kriminal- psychologie und Srrafrechtsreforrn 2 (1905/1906),422 £. 


2 ER) 3 p .. oe . . . . . 
u »sosyal en iy ”nin ölçütü- (»barchetipo delbottimo sociale«) bereits Emerica Ama- 


ri, Critica di una scienza delle legislazioni conparare, Genua 1857, hier zitiert nach der 
von Frosıni eingeleiteten zweibandigen Neuausgabe 1969, Bd. II, S.207; zur Bedeutung 
Amam siehe auch Fn. 93. 

2 Bkz. yukarda sub II.S.c. 


226 Kropholler (Full. 116), S. 702,706 f.; Hafelin (Fn. 1), S.87, 104. 
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A. Giriş 


“Anayasa ve siyaset” üzerine sağlam bir anayasal teorik analizi, önkoşulları 

dikkate almadan yapmak mümkün değildir. Her ilmi bilginin kazanımın- 
da öncelikle aşılması zor gözüken ve önceden karar verilmesi gereken kim, 
nasıl ve neden gibi soruların cevaplandırılması gelir. Konunun araştırılma- 
sıyla ilgili kim görevlendiriliyor ve bu şahıs hangi metodolojik yolu seçiyor, 
tartışmanın tam olarak konusu nedir ve anayasa ve siyaset konusunun ele 
alınması neden önemlidir? Bu soruları cevapsız bırakmak araştırmacılara 
cazip gelebilir. Bu soruları bizzat cevaplamak yerine kolayca, bu soruların 
ve sayısız cevaplama varyasyonlarının yer aldığı uzun ve etkin tartışma ge- 
leneklerine atıfta bulunmak mümkündür. Ancak bu tarz bir bilimsel kaçış 
cazip olduğu kadar, veriminin de o kadar düşük olduğu aşikardır. Esas 
meselelere ilişkin açıklamaların çelişkisiz ve buna bağlı olarak da inandı- 
rıcı olması için önkoşulların açık ve net olarak ortaya konulması gerekir. 
Örneğin hangi anayasa kavramının temel alındığının net olmadığı bir du- 
rumda, bu anayasanın nesilleri aşan geçerlilik hakkının var olup olmadığı 
ve neden var olduğu üzerine bir tartışma nasıl yürütülecektir? Anayasayla 
ilgili teorik metotlar ve bununla ilgili deliller sunulmamışsa, siyaset-ana- 
yasa ilişkisindeki dönüşüm süreçlerini kavramak nasıl mümkün olacaktır? 
Bu nedenle anayasa teorisinden önce zorunlu olarak anayasa ve siyasete- 
ilişkin önsöz yazılması gerekiyor. Burada, yazının konusu ve amacının ne 
olacağı da ortaya çıkmış olacaktır. 


B. Anayasa ve Siyaset Uzerine Onsöz 


I. Hukuk Bilimleri Açısından Devlet, Anayasa ve Siyaset 


Özellikle akademik seviyesi yüksek bölgesel ve uluslararası coğrafi nok- 
talarda olmak üzere, çağın ruhuna göre hareket etme isteğinden kaynak- 
lanan disiplinler arası ve disiplinler ötesi işbirliği mecburiyeti, ‘kend? ge- 
leneksel araştırma alanıyla sınırlı kalmaya devam eden dar görüşlü ısrarcı 
tutumu devre dışı bırakır. Ancak bu, sık sık metodik ve içerik inandı- 
rıcılığı açısından belli bir ihmalkârlık, hatta bazen düşük bir bilimsellik 
seviyesi pahasına gerçekleşmektedir. Disiplinler ötesi ve disiplinler arası 
çalışma, bilimsel bir ilerleme getirebilir, ama böyle bir ilerlemeye sebep 
olacağı kesin hüküm değildir. Zira ilerleme sağlamayabilir de. Buna kar- 
şılık, belli bir disipline tabi olmaya methiyeler düzmek, tek tek disiplinle- 
tin maddi bilgi ve metodolojik birikimi, toplamının bütünü oluşturduğu 
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parçalara bölünmüş bir dünya görüşünün hizmetine sunmaya vesile ola- 
bilir. Bununla beraber, günümüz bilimsel disiplin normlarının kendileri 
bile, yüzyıllar süren ve disiplinler ötesi ayrımlaşmanın çok ciddi izlerini 
taşıyan gelişim tarihinin sadece geçici olarak son noktaya geldiğini göster- 
mektedir. Bugün alışılmış olduğu gibi uygulanan spesifik devlet hukuku 
bilimi açısından devlet ve anayasa konularını ele alma, çok yönlü bir geli- 
şim sürecinin yarattığı bir sonuçtur. Söz konusu bu sürecin 19. yüzyıldaki 
seyrinde, yerleşmiş siyasi ve devlet teorisi metodunun yerine, daha sonra 
yeniden uygulamaya girmek ve onunla disiplinler ötesi kaynaşmak! için, 
özel hukuk bilimine ait pozitivist-hukuksal bir metot geçmiştir. Laband 
ve von Gerber adlarıyla bağlantılı pozitivist anlayışa dayalı devlet hukuku 
bilimleri metodunun yetersizliği, diktatörlük koşullarında olan ve olması 
gereken ikilemiyle nasıl bir ilişki içinde bulunması gerektiğini bilemediği 
için, en geç 1945yılında ortaya çıkmak zorunda kalmıştır. Hukuk tekniği 
olarak yanlış anlaşılan anayasa hukuk dogmatiğinin ve bağlayıcı kararlar 
veren bir merci gibi hareket eden devlet hukuk biliminin konularının ge- 
reklerini yeterince yerine getiremedikleri doğrultusundaki anlayışı, doğal 
hukuk anlayışına? geri dönüşe, soyut? ya da somutideğerlendirici hukuk 
ilminin nüfuzuna ve son olarak da yaygın bir şekilde Smend'e atıf yapıl- 


* Ondokuzmayıs Üniversitesi Ali Fuat Başgil Hukuk Fakültesi. 

! Sübjektif algı kısmen önemli ölçüde farklı olsa da, bilim tarihi gelişimi konusunda yete- 
rince tasvir bulunmaktadır: HeinrichTriepel, WesenundEntwicklung der Staatsgerichstbarkeit, 
VVDStRL 5 (1929), S. 2 ff. WernerKägi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staa- 
tes, 1945, S. 127 ff.;ErnstForsthoff, Von der StaatsrechtswissenschaftzurRechtsstaatswissenschaft, 
Studium Generale 1968, S. 693; Wolfgang Fikenischer, MethodendesRechts in vergleichender- 
Darstellung, Bde. 1-5, 1975-1977; KlansStern, DasStaatsrechts der BundesrepublikDeutsch- 
land, Band 1, 1. Auflage 1984, S. 14-18, 35-40 mit zahlreichenNachweisen; HassoHofmann, 
Von der StaatssoziologiezurSoziologie der Verfassung, JZ 1999, S. 1065 ff.; UdodiFabio, Die- 
Staatsrechtslehreund der Staat, 2003, S. 51 ff., AndreasVoßkuhle, DieRenaissance der “Allge- 
meinenStaatslehre” im Zeitalter der EuropäisierungundInternationalisierung, JuS 2004, S. 2 
ff.; OliverLepsius, BrauchtdasVerfassungsrechteineTheoriedesStaates? EinedeutschePerspektive: 
Von der StaatstheoriezurTheorie der Herrschaftsformen, EuGRZ 2004, S. 370 ff., RainerWahl, 
HerausforderungenundAntworten: DasöffentlicheRecht der letztenfünfJahrzente, 2006; Chris- 
tophMöllers, Der vermissteLeviathan. Staatstheorie in der Bundesrepublik, 2008. 


> Bkz. HeinrichRommen, Ewige WiederkehrdesNaturrechts, 1945; Hans Carl Nipper- 
dey, DieWürdedesMenschen, in: Neumann/Nieperdey/Scheuner (Hrsg.), DieGrundrech- 
te, Band 2, 1954, S. 1 ff. (2). 

3 Bu konuyla ilgili bkz. Wolfgang Fikentscher (Anm. 1), Bd. 3, S. 415 f. 


í HeinrichKronstein, Rechtsauslegung im wertgebundenenRecht — eineAntrittsvorle- 
sung, 1957, S. 26; bu konuyla ilgili bkz. ErnstFrosthoff (Anm. 1), S. 698. 
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masına” borcluyuz.° Daha önce 19. yüzyıldan 20. yüzyıla geçerken Geo- 
rg Jellinek devlet hukukunun yanında bir genel devlet öğretisine ihtiyaç 
olduğunu şu cümlede ifade etmişti: “Devlet üzerine temel bilim, sadece 
devlet üzerine hukuk öğretisi değil, aynı zamanda, hukuku aşan ve hu- 
kuktan önce gelen devletin doğasını (...) anlamayı amaçlayan bağımsız bir 
disiplin olmalıdır.”’Bir yüzyıl sonra, yani 21. yüzyılın başında şunu tespit 
ediyoruz: Devlet ve anayasa alanında artık ılımlaşmış pozitivist devlet hu- 
kuk biliminin, anayasa dogmatiğinin, anayasa teorisini de kapsayan genel 
devlet öğretisinin, devlet teorisinin, devlet biliminin’ve “yeni idari hukuk 
biliminin” yanı sıra, kısmen birbirini tamamlayan, kısmen de birbirleriy- 
le rekabet halinde olan diğer hukuk alt disiplinleri de mevcut olup otur- 
muş bir yapıya sahip bulunmaktadır. Anayasa teorisi, konuları aynı olan 
alt disiplinlerin bu konserinde, “anayasa dogmatiğinin temel disiplini”! 
olarak kendine ait, teşhis edilebilir ve meşru bir rol üstlenmekte, ancak 
bu rolü oynarken kendini pek zorlamadığı da görülmektedir. Devletin, 
anayasanın referans objesi olduğu ya da olduğu ölçüde, anayasa teorisine, 
devlet anayasa teorisi ve bununla da devlet teorisi olma görevi de düşmek- 
tedir.'?Devlet teorisi ve anayasa teorisi, konuları iki farklı teorik yaklaşım 
değil, aynı ve tek konuya ilişkin, aralarında sadece milimetre mesafe olan 
iki perspektif demektir: Anayasasıyla ve anayasası içinde devlet ve devletin 
en üst yasası olarak anayasa.'® 


5 Smend'in entegrasyon (bütünleşme Ed.) öğretisinin “genel olarak kabul edildiği” 
yönündeki abartılı kanıya yol açtı. (UlrichKarpen, DieverfassungsrechtlicheGrundordnung- 
desStaates — Grundzüge der VerfassungstheorieundPolitischenPhilosophie, JZ 1987, S. 431 
ff. (441); Bununla ilgili eleştirel ve ayırt edici yaklaşım olarak bkz. RolandLhotta, RudolfS- 
mendsIntegrationslehreunddicinstitutionelleRückgewinnung de Politischen im modernen- 
Staat — ZurAktualität der Integrationslehre von Rudolf Smend, 2005, S- 37 ff. m. w. N. 

6 Bkz. Statt vieler KlausStern (Anm. 1), $ 2 II 2; Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: 
Isensee/Kirschhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 3. Auflage 2004, $ 15 Rdnr. 7. 


7 GeorgJellinek, AllgemeineStaatslehre, 3. Auflage 1922, S. 61 


8 ChristophMöllers, (Anm. 1); DieGrenzenzurAllgemeinenStaatslehresindfreilichflie- 
Bend, bkz. ReinholdZippelins, Allgemeine Staatslehre (Politikwissenschaft), 15. Auflage 
2007, S. 7 ff. („Methodische Ansätze einer empirischen Staatstheorie“ 


? GunnerFolkeSchuppert, Staatswissenschaft, 2003 

10 AndreasVoßkuhle, Neue Verwaltungswissenschaft, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aß- 
mann/Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2006, $ 1Rdnr. 6; 
Martin Eifert, Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischem Verständnis und 
steuerungswissenschaftlichem Anspruch, in: VVDStRI. 67 (2008), S. 286 ff. (293 ff.). 


11 MatthiasJestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung — Eine Standortbestimmung 
der Verfassungstheorie, 2009, S. 17-20. 


12 Bunu, Jestaedi de kabul ediyor (Anm. 11, S. 16 f.). 


13 Özellikle Josef Isensee (Anm. 6), Rdnr. 2 „Anayasası olmayan devlet yoktur“; Rdnr. 5 
“Anayasa, devlet icinde olusur”. 
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Anayasasız bir devlet ve devletsiz bir anayasa nasıl düşünülemezse!i, 
her ikisini de siyasetsiz düşünmek de aynı şekilde mümkün değildir. Siya- 
set kavramı nasıl açıklanırsa açıklansın,” hem anayasanın hem de devletin 
referans objesidir. Anayasanın normatif hak iddiası, devlet içinde inkişaf 
eden siyasete yöneliktir. Siyasetten sakınan bir anayasa teorisi, zorunlu 
olarak konusundan sapmış olur. 


II. Açık Disiplin Olarak Anayasa Teorisi 


Anayasa teorisi, “anayasa ve siyaset” konusunu ele alıyorsa, sadece bir- 
biriyle komşu hukuk alt disiplinleriyle değil, aynı zamanda diğer bilim 
alanlarındaki disiplinlerle, özellikle siyaset bilimleri ve sosyoloji ile kar- 
şılaşır. Günümüzde konu bilim politikası usulü açısından ele alınırken, 
kendi disiplininin ya da diğer disiplinlerin geçmişte kalan disiplinsel sı- 
nırlamalarını ve sınırlılıklarını en başa koymakla konuyla alakalı derin bir 
üzüntüyü dile getirmek ve arkasından disiplinler arası yaklaşım vizyonunu 


çağırmak, nezaket kurallarına ait gibi gözüküyor." 


Ancak disiplinselliğin 
kendi değeri ve bilinen açıklığı üzerine yeterince kafa yorulmamaktadır. 
Adını hak eden disiplinsel araştırma, hiçbir zaman diğer bilim dallarında 
kazanılan bilgileri sistematik bir şekilde göz ardı etmedi, hiçbir zaman 
araştırmacı bir bakış açısının daraltılmasını talep etmedi ve hiçbir şekilde 
bile bile bilimsel delil yaratmaya zorlamadı. Ancak disiplinsellik, en azın- 
dan gözlem konusunun bir parçasını sonunda açık ve net görebilmek için, 
bir kez seçilmiş olan bilimsel perspektife yoğunlaşmayı teşvik etmektedir. 
Diğer bilimsel perspektifleri sadece meşru ve imkân dâhilinde görmekle 
kalmayıp onların bilgilerini kabul ettiği ve kendi bilgileriyle ilişkili hale 
getirdiği için, kendini açık disiplinsellik olarak ortaya koymaktadır. Bu 
nedenle, “anayasa ve siyaset” konusunun anayasa teorisi açısından ele alı- 
nışında, kendine özgü bir hukuksal yaklaşımın bu alanda siyaset biliminin 
ve sosyolojinin edimlerine karşı kör olmasını gerektirmemektedir. Bu alan 
sadece hukukçulara ya da sosyal bilimcilere münhasır değildir. Açık ana- 
yasa teorisi disiplinselliği, mecazi bir ifadeyle, kendine ait meyveleri top- 
lamanın rutin tekniklerine yoğunlaşmak ve başkaları tarafından toplanan 
meyvelerin olgunlaşmış ve faydalı oldukları müddetçe iştahla tüketmek 
demektir. 


14 Bununla ilgili bkz. birazdan 3. a). 
5 Bununla ilgili bkz. aşağıda 3. b). 


16 Bkz. Robert Chr. vanOoyen/ Martin H. W. Möllers (Hrsg.), DasBundesverfassungsge- 
richt im politischenSystem, 2006, Önsöz S. 9 ff. 
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Siyaset bilimi içinde, policy-araştırması, yasa koyma öğretisi, hukuk 
politikası, siyasi hukuk teorisi, hukuk sistem teorisi gibi çeşitli alt disip- 
linleri oluşturan” bir ayrışımın meydana gelmiş olması o kadar şaşırtıcı 
değildir. Asıl şaşırtıcı olan, siyaset bilimine ait bu alt disiplinlerin ken- 
di içlerinde hukuk bilimlerinden daha az derecede barışçıl bir şekilde bir 
arada yaşadıkları olgusudur. Sadece siyaset bilimine ait alt disiplinlerde 
değil, diğer sosyal bilimlere!*® ait alt disiplinler arasında da cereyan eden 
kıskançlık kavgasında, bütünsel ve holistik açıklama modellerine, bilimsel 
dünya formüllerine olan özlem açığa çıkmaktadır. Sanki kısır ve verimsiz 
bir ütopya olduğu çoktandır kanıtlanmamış!“ Anayasa ve siyaset” üzerine 
bina edilen anayasa teorisi, kendi bilimsel hedeflerine yoğunlaşır, bu saye- 
de kendi bağımsızlığının mümkün olduğu o zorlu uzun çözülme sürecini 
hafızasında canlandırırsa ve bunları yaparken tüm elde edilen sonuçların 
göreli olduğunun bilincinde olursa, doğru hareket etmiş olur. 


III. Tek Boyutlu Anayasa ve Siyaset Düşüncesini Göreceliliği 


I. Anayasa Kavramının Boyutları 


Hukuk açısından anayasa bir durum değil, yasadır. Yazılı olarak sabitleş- 
tirilmiş!? hukuk yasasıdır, hukuk düzeninin hiyerarşik kademelerinde en 
üst düzey yasadır.” Bilinen şekli özelliklerinden biri, zor değiştirilebilir ol- 
masıdır. Farklı durumlara şartlara göre değişiklik gösterse de maddi olarak 
belirleyici özelliklerinden biri de, düzenlediği konu repertuarıdır: en üst 
seviyede devleti oluşturan temel organlar arasındaki hukuk ilişkileri, temel 
hak ve hürriyetler ile insan hakları, var ise federal bir düzenin ana hatları, 
uluslararası devletlerin oluşturduğu topluluklara entegre gibi alanlar ana- 
yasanın temel kanunlarıdır.”' Şekli anayasa anlayışı, birden fazla kavramsal 


17 Hukuk politikası açısından bu ayrışım sürecine bakış için bkz. RödigerWigi, Das- 
Bundesverfassungsgericht in rechtspolitologischerSicht, in: vanOoyen/Möllers (Hrsg.), 
DasBundesverfassungsgericht im politischenSystem, 2006, S. 65 ff. (67 £.). 

18 Anayasa hukuku sosyolojisi biçiminde hukuk sosyolojisini belirtmek gerekir: Bir alt 
disiplinin alt disiplini. 

19 Suudi Arabistan, Umman ve Bhutan ülkelerinin de şekli bir anayasaya kavuşmasından 
sonra, sadece maddi anayasası olan yalnız iki devlet daha kalmıştır: Ingiltere ve Israil; bkz. 
Horst Dreier, 40 Jahrelsrael — StaatohneVerfassung?, in: Universitas 1988, S. 1288 ff. 

2 Ayrıntıiginbkz. Grabenwarter, $ 11 Die Verfassung in der Hierarchie der Rechtsord- 
nung, in diesem Band. 


21 Bkz. KlausStern (Anm. 1), § 3 II; Josef Isensee (Anm. 6), $ 15 Rdnr. 166 #f.; Christoph Möl- 
lers, Verfassunggebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisierung — Begriffe der Verfassung 
in Europa, in: von Bogdandy (Hrsg.), Europäisches Verfassungsrecht: Theoretische und dog- 


§ 27 Anayasa ve Siyaset 947 


sınıflara bölmenin gerekliliğinden önce gelir.” Anayasaya ait sabit metnin 
yanında, ehemmiyet derecesi, konusu ve değiştirilebilirliğine göre anaya- 
saya ait olan diğer hukuk normlarını eklemeyi de hesaba katmalıdır. Ana- 
yasanın devlet hukukunun sadece bir bölümünü oluşturduğunu, özellikle 
anayasa altındaki hukuk normlarında — seçim yasaları, devlet organlarının 
yönetmelikleri — başka temel hükümlerin de yer alabileceğini kabul et- 
mesi gerekir. Ve sonuçta şekli, yani referansı devlet olan bir anayasa ta- 
savvuru, devletin alt kademelerindeki birlikleri, dernekleri ve kurumlarla 
uluslararası ve uluslar üstü birlikleri — Birleşmiş Milletler, Avrupa Birliği — 
kapsayan bir anayasa kavramına karşı farkını ortaya koymalıdır. Son ifade 
edilen ayrım düzeyinde yürütülen bilimsel tartışma çoktan temele ilişkin 
konuların tartışıldığı ve henüz nasıl sonuçlanacağı kestirilemeyen verimli 
bir mücadeleye dönüşmüş durumdadır. 


Avrupa Birliği'nin bizzat kendi siyasi aktörlerinin bir anayasal sözleş- 
meyi tanzim etmeyi akıllarından bile geçirmedikleri dönemde, birçok ya- 
zar bu birliğe anayasal atıfta bulundu. Bu yazarların bakış açısına göre 
Avrupa Birliği, anayasa sözleşmesine ve Lizbon Antlaşmasına bakmaksı- 
zın, çoktan bir anayasaya sahiptir.” Ne derece başarılı olup olmadığı ciddi 
tartışma konusu olmuş” ve halen olabilecek” erken semantik nakil teşeb- 


matische Grundzüge, 2003, S. 1-57; Martin Morlok, Verfassung, in: Heun/Honecker/Morlok/ 
Wieland (Hrsg.), Evangelisches Staatslexikon, Neuausgabe 2006, Sp. 2556-2562. 


2 Aydınlatıcı olarak bkz. HeinzMohnhaupt/Dieter Grimm, Verfassung — ZurGeschichte- 
desBegriffsvon der AntikebiszurGegenwart, 2. Auflage 2002, S. 1-144. 


> RudolfSteinberg, Grundgesetz und europäische Verfassung, ZRP 1999, S. 365 ff. (37 
ff); GünterHirsch, Kein Staat, aber eine Verfassung?, NJW 2000, S. 46 f.; Peter Huber, Eu- 
ropäisches und Nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S. 194 ff. (199 ff); 
IngolfPernice, Europäisches Und Nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S. 148 
f. (155 ff.); ChristophDoran, Die Verfassungsfrage der Europäischen Union, 2001, S. 144 ff.; 
Anne Peters, Elemente einer Theorie der Europäischen Verfassung, S. 76 #£.; ChristianCallies, 
in: Callies/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2. Auflage 2002, 
Art. 1 EUV Rdnr. 24 £; Ne de olsa bu görüş Avrupa Adalet Divanı'nda ve — kinayeyle 
de olsa — Federal Alman Anayasa Mahkemesi’nde güclü müttefikler buluyor: EuGH, RS. 
294/83, 23.04.1986, Sig. 1986, S. 1339 Rdnr. 23 („Les Verts“); EuGH, Gutachten 1/91, 
14.12.1991, Sig. 1991, 1-6079, Rdnr. 21; BVerfGE 22, 293 (296), Buna göre,Avrupa 
Ekonomik Topluluğu Sözleşmesi “belli anlamda topluluğun anayasası”dır. 

2 Anayasa kavramının genişletilmesine karşı eleştirel yaklaşım olarak bkz. Dietrich- 
Murswiek, Maastrich und der pouvoirconstituant, Der Staat 32 (1993), S. 161 ff. (168 
f£); Dieter Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, JZ 1995, S. 581; ChristianKönig, Ist 
die Europäische Union verfassungsfâhig?, DÖV 1998, S. 268; ders., Anmerkungen zur 
Grundordnung der Europäischen Union und ihrem fehlenden „Verfassungsbedarf‘, NVwZ 
1996, S. 549 ff. (550 ff); Ernst-WernerBöckenförde, Begriff und Probleme des Verfassungs- 
staates, in: ders., Staat, Nation, Europa, 1999, S. 127 ff. (135 ff.). 


2 Pr . z . ` 
> Bazı gözlemciler yıllar önce geniş kapsamlı, Avrupa referanslı bir anayasa kavramını 
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büsü, aslında devletin sonunun geldiğini dile getiren habercileri yalanla- 
yan ve geleneksel devlet anlayışına uygun bir kavram oluşturmaya yönelik 
özlemi dışa vuruyor. Zaten konu aynı zamanda da budur. Atalardan kal- 
mış devlet kelimesinin uluslararası birliklere doğru kayma hareketi, devle- 
ti sadece “dayanak olarak” eskimiş, kullanım dışı göstertmemekte,” aynı 
zamanda birçoklarının gözünde, bilim konusu olarak da, devlet, kendisiyle 
hoş olmayan tecrübeler yaşanan ve bu nedenle uluslararası, uluslar ötesi ya 
da uluslar üstü yeni bir modelle takas edilmesi gereken ömrünü tüketmiş 
bir model olarak görülmektedir.” Garip olan şudur ki, devlet ve anayasa- 
ya doğtu açılan bu gözler, diğer Avrupa Birliği devletlerinde ve özellikle 
çoktan Avrupa Birliği'ne girmiş Orta Avrupa devletlerindeki düşünsel ve 
bilimsel gelişmeleri önemli ölçüde görmemektedir. Almanya'da yerine bir 
Avrupa Anayasası konmak istenirken, orta Avrupa'da anayasa, yeniden 
yaratılan egemen devletselliğin hukuki temel düzeni olarak muhteşem bir 
geri dönüşü kutlamaktadır. Bu bilimsel anlamda farklı anayasa tasavvur- 
larının eşzamanlılığı, Birliğe ait ve sadece Almanlar tarafından hükmedil- 
meyen bir “Avrupa” anayasa hukukuyla nasıl bağdaştırılabileceği, önemli 
olduğu kadar henüz cevaplanmamış olan bir sorudur. 


Buna rağmen şimdilik, bir taraftan, yumuşak tabirle ifade edilecek olu- 
nursa, anayasa kavramının ulusal devletle çok sıkı ilintilendirilmesi tarihi 
bağlamlar ve anayasa kavramının işlevsel boyutlarını bütünüyle kavrama- 
dığı? ve diğer taraftan bununla uluslararası hukuka göre yapılmış sözleş- 
melere dayanan bir devletler birliğine hemen bir anayasa etiketi yapıştırı- 
lamayacağı şeklindeki bir çifte bilgiye kapalı olmamak gerekir. Böyle bir 
etiketin kelimenin kullanımından çok daha geniş bir etkisi vardır.” Sözüm 
ona Avrupa anayasa sözleşmesi etrafındaki olaylar, tam olarak söylemek 


tespit etmiş olsalar da (ChristophMöllers (Anm. 21) S. 19 Fn. 93: “mittlerweiledeutlich- 
überwiegendeAnsicht”), bilimsel tartışma daha uzun bir süre için sonuna gelmemiş gözü- 
kmektedir. 

26 Bkz. ChristophMöllers, Staatals Argument, 2000; kuru bir durum tesbiti bkz. Josef 
Isensee (Anm. 6), Rdnr. 6-18. 


27 Açıkça dile getirilmiş bir şekilde bkz. ChristianTietje, Die Staatslehre und die Verân- 
derung ihres Gegenstandes: Konseguenzen von Europâisierung und Internationalisierung, 
DVBI. 2003, S. 1081 ff. (1095). 

2 İsabetli olarak dile getiren bkz. Ingolf Pernice (Anm. 23), S. 155 ff., Christoph Möllers, 
(Anm. 21), S. 19 ff. 

> Christian Tomuschat a göre, avrupaanayasasıkavramıüzerinetartışmasadecekelimele- 


rüzerineyapılan bir tartıgma“dır. (Das Endziel der europäischen Integration — Maastricht 
ad infinitum?, DVBI. 1996, S. S. 1073 ff. (1074)). 
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gerekirse, söz konusu bu sözleşmenin 2004'te başarısızlığa uğraması ve 
Lizbon Antlaşması'nın yeniden ele alınmak suretiyle düzeltilmesi, devlet- 
ten kopuk bir anayasa kavramının devlet referanslı bir anayasa kavramı 
gibi benzer sorular gündeme getirdiğini meydana çıkarmıştır. Bu esnada, 
anayasanın “benimsenmesi”, birden fazla aktörün kendi aralarındaki ortak 
noktaları için bir şifre teşkil etmektedir. Anayasa kavramını sözleşmele- 
re dayanan devlet birliklerine uygulamak isteyen maddi anayasa anlayışı, 
aynı zamanda ve her şeyden önce hangi asli kurucu iktidarın hangi meş- 
ruiyet gerekçesiyle faal olduğunu ve bu tarz “hukuki çerçeveye alınmış” 
bir tegekkülde hâkimiyetin uzun vadeli nasıl meştulaştırılabileceğini açık- 
layabilmelidir. 


2. Bilimsel Dil Kullanımında Siyaset 


Anayasa kavramı, muhkem ve herkes tarafından kabul edilmiş oldugu- 
nu ortaya koyuyorsa, o zaman bu durum siyaset ve siyasi olan için daha 
çok geçerli olmalıdır. Burada kavramsal değişikliğin ve bununla birlik- 
te gelişen terminolojik anlam çeşitliliğinin adeta bir sembole dönüştüğü 
görülmektedir. Bu yüzden sosyolojide, “siyasi olan kavramının kendine 
güvenini kaybetmeye başladığı görünümünde olduğu” şeklindeki sanı 
dile getirilmiştir”, ki bu sanı tarih araştırmasında doğrulanmıştır.” 'Ter- 
minolojik çeşitlilik bu esnada, siyasi olan ve siyaset, ama aynı zamanda bu 
anlamdaki her kavram çifti için geçerlidir. Burada kastedilen, Siyasete ve 
siyasi olana karşı Car/ Schmitt tarafından başlatılan”? itirazla, devlet iktida- 
rının sıradan uygulama teknikleri ile siyasi olan üzerine düşünce arasında 
var olan zıtlıktı. Carl Schmitt için siyasi olan devletten önce geliyor. Siyasi 
olanda dost ve düşman ayrımı gerçekleşiyor. Carl Schmitt e göre, tüm siyasi 
eylem ve motifler bu ayrıma dayandırılabilir.”* Bugün bu zıtlık çifti bir 


30 ArminNassehi/ Markus Schroer, Einleitung in: dies. (Hrsg.), Der Begriff des Politi- 
schen, 2003, S. 9. 

31 WillibadSteinmetz, NeueWegeeinerhistorischen Semantik desPolitischen, in: ders. 
(Hrsg.), “Politik” — SituationeneinesWortgebrauchs im Europa der Neuzeit, 2007, S. 9; 
Karl Palonen, Thestrugglewith Time. A ConceptualHistory of “Politics” as an activity, 2006. 

32 Carl Schmitt'in bu ayrımı ilk yapan olarak geçmesi gerektiğini, diğerlerinin yanı sıra 
ErnstVollrath'ın çalışmaları da kanıtlıyor, Politisch, dasPolitische, in: Ritter/Gründer (Hrsg.), 
Historisches Wörterbuch der Philosophie, Bd. 7, 1989, Sp. 1072 ff. (1074); Sabine Marquardt, 
Polis contraPolemos — Politik alsKampfbegriff der WeimarerRepublik, 1992, S. 52 f. 

33 Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen, 1932 (Neudruck 1963), S. 20 ff.; Bun- 
unlailgili olaraka bkz. Ernst-Wolfgang Böckenförde, Der Begriff des Politischen als Schlüssel 
staatsrechtlichen Werk Carl Schmitts, in: Helmut Quaritsch (Hrsg.), ComplexioOpposito- 
rium, 1988, S. 283 ff. (286); Hasso Hofmann, Feidnschaft — Grundbegriff des Politischen?, 
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çözüme kesinlikle ulaştırılamamış ve bir karara bağlanamamış bir durum- 
da olup, ama az ya da çok kurtarılması mümkün olamayacak bir şekilde 
deskriptif, normatif, sosyal - ampirik ve teorik yaklaşımların değirmen 
çarkına düşmüş bulunmaktadır.” Buna uygun olarak da renkli bir yorum 
yelpazesi mevcuttur. Siyaset, devlet siyaseti ile,” devlet anlayışının siyaseti 
önceden şekillendirmesiyle, siyasi olan devletsellik ile aynı kefeye kona- 


bilir. Devlet, düzenin iyileştirilmesi,’ 


iç barışın temini,” süreç içerisinde 
uyum” gibi belli devlet hedeflerine ulaşmak için oluşturulan bir kurum 
olarak algılanıyorsa, zorunlu olarak bu devlet anlayışından zaten anlayışa 
tekabül eden siyaset tablosu ortaya çıkar. Ancak siyaset, Max Weber'in 
görüşüne göre, “iktidarda pay sahibi olmaya ya da iktidar paylaşımına nü- 
fuz etmeye çalışmak”, yani devleti dikkati almak mecburiyeti olmaksızın 
“iktidar paylaşımı, iktidarı muhafaza etme ve iktidar değiştirme çıkarları- 


nı” takip etmek olarak da kavranabilir. 


Sistem teorisi açısından efsane yıkma” çabaları ve kozmopolitik ha- 
valarda demokrasi anlayışları, siyaset ve siyasi olan hakkındaki gu an var 
olan anlam çeşitliliğine dâhildir.i!Anlam içeriklerinin seçenek yelpazesi, 


in: ders., Recht — Politik — Verfassung, 1986, S. 212 ff. 


= „Siyasi olan‘ ile siyaset‘ arasında bir ayrım yapmayı yapay buluyorum. Böyle bir 
ayrım, toplumsal yapılanmada günlük radikal değişimlerin yaşandığı bir dönemde, Avru- 
pa'daki siyasi felsefenin devralınan eski yükümlülüklerini muhafaza etmeye çalışmanın bir 
semptomudur. Niklas Luhmann, Das Ende der alteuropâischen Politik, Tijdschiftvoor de 
Studie van de Verlichting en van hetVrije Denken 16 (1988), S. 249 ff. (249). Bunakarşı 
argüman olarak bkz. Ernst Vollrath, WasistdasPolitische? — EineTheoriedesPolitischenund- 
seine Wahrnehmung, 2003, S. 21 f. 

5 ErnstVollrath (Anm.), Sp. 1072 ff.; UlrichScheuner, Das Wesen des Staates und der Be- 
griff des Politischen (1962), in: ders., Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, S. 45 ff. (77 £.). 

36 Wilhelm Hennis, Politik und praktische Philosophie, 1963, S. 56 ff. 

37 Dolf Sternberger, Begriff des Politischen, 1961, S. 17 ff.; ders. Das Wort ‚Politik‘ und 
der Begriff des Politischen, Politische Vierteljahresschrift 24 (1983), S. 6 ff. 

>. Rudolf Smend, Staat und Politik (1945), in: ders. Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. 
Auflage 1968, S. 362 ff.; ders., Verfassung und Verfassungsrecht (1928), ebenda, S. 119 ff. 
(136 ff.). 

9 MaxWeber, Politik als Beruf (1919), in: ders., Gesammelte Politische Schriften, 
1921, S. 396 ff. (397). 

40 Sistem teorisi açısından siyaset ve devlet, fonksiyonları, karşılıklı olarak sınır çizmek 
ve dışlamak suretiyle karmaşıklık indirgemesi olan toplumun iki alt sistemini oluşturur. 
Bkz. NiklasLuhmann, Die Politik der Gesellschaft, 2000. 

ál Bkz. UlrichBeck, Die Erfindung des Politischen — Zu einer Theorie reflexiver Mo- 
dernisierung, 1993; ders., Meta-Machtspiel der Weltpolitik — Kritik des methodologischen 
Nationalismus, in: Nassehi/Schroer (Anm. 30), S. 45 ff. 
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“Alman siyaset bilimlerinin yakın tarihinde (...) siyasetin bağlayıcı öz kav- 
ramını bulma çabalarından geniş ölçüde vazgeçilmesine” ve bunun yeri- 
ne siyasetin “esas itibariyle çok boyutlu yapılanma” olarak görülmesine 
götürdü.” Üç boyutun adları şöyle: anayasa, hukuk düzeni ve gelenek 
tarafından belirlenen kurumsal boyut polity, irade oluşumunun partiler, 
birlikler ve medya tarafından sınırlarının ve esaslarının oluşturulduğu sü- 
reg çizildiği süreçsel boyut polites ve siyasetin hedeflerine, görevlerine ve 
konularına atıfta bulunulan içeriksel boyut policy. Bu üç boyut, siyaset 
ilmi ve alt disiplinlerinin kendi anlayışına göre kavramın tüm özelliklerini 
yansıtmayabilir, ama en azından önemli unsurlarını içerdiği kesindir. An- 
cak anayasa ve siyaset arasındaki ilişkiyi anlayabilmek için, siyaseti polity 
olarak kavramak yeterli olmuyor. Siyasetin diğer boyutları, anayasa açısın- 
dan önemleri apaçık ortada olan bağlamlara işaret etmektedir. Kendiliğin- 
den anlaşıldığı gibi, anayasalar irade oluşum süreçleri ve devlet görevleri 
ile ilişki içinde bulunmaktadır. Siyaset kavramının birden fazla boyuta bö- 
lünmesi, anayasa teorisini bu boyutları ayrıntında takip etmekten ve buna 
göre her bir bağlama göre değişik bir siyaset kavramını temel almak göre- 
vinden azletmiyor. Bütün bunlara rağmen, siyaset bilimlerinde anayasayı 
konu eden zengin bir araştırma alanının ortaya çıkması ihtimal dışı görü- 
nüyor. Karl Loewenstein’ın 1959 yılında yayınlanan anayasa öğretisinden"i 
sonra anayasaya siyaset bilimi açısından uzun süre değer verilmiyor gibi 


gözüküyordu.” Yakın zamanlarda bu durum değişmeye başladı. 


42 Ulrich von ALemann, Politik, in: Heun/Honecker/Morlok/Wieland (Hrsg.), Evange- 
lisches Staatslexikon, Neuausgabe 2006, Sp. 1803 f. (1804). 


43 Karl Robe'ye göre, Politik — Begriffe und Wirklichkeiten, 2. Auflage 1994. 


44 Daha önce (1957) ABD'de şu isim altında yayınlandı: “PoliticalPowerandtheGo- 
vernmentalProcess”; en son Almanca baskısı 3. baskı 1975, değiştirilmiş yeni baskı 2000. 
Loewenstein'in kazanımı, arka planda Weimar Cumhuriyeti'nin devlet hukuk öğretisi ol- 
mak üzere bir hukukçu olarak anaysa analizini siyaset bilimlerine doğru açmış olasıdır. 
Bkz. Robert Chr. van Ooyen, ein moderner Klassiker der Verfassungstheorie: Karl Loewen- 
stein, Zeitschrift für Politik, 1/2004, S. 68-86. 

© Hans Vorländer, Die Verfassung als symbolische Ordnung — Perspektiven einer kul- 
turwissenschaftlich-institutionalistischen Verfassungstheotrie, Politische Vierteljahresschrift 


36 (2006), S. 229 ff. (230). 


46 Heinrich Oberreuter, Verfassung, in: Helms/Jun (Hrsg.), Politische Theorie und Regie- 
rungslehre, 2004, S. 45 ff. Başka kanıtlar da yer alıyor. 
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C. Anayasa ısından Geçerlilik 
Talebi ve Siyaset 


I. Devler Erkinin Tamamıyla Pozitif Hukukun Denetimi Altına Alınması 


Modern anayasalar eksiksiz anayasalardır, fakat toplumsal ortak yaşam 
alanının tablosunu çıkarttıkları iddiasında değildirler. Bu nedenle de ge- 
çerlilik iddiaları mütevazıdır. Anayasa toplumsal konuların ayrıntılı dü- 
zenlenmesini olağan hukuk oluşturma sürecine, özellikle de yasa koyucuya 
bırakır. Fakat kamil anayasa, bütün devlet erki için hukuki olarak bağla- 
yıcı olma iddiasını taşıyan bir anayasadır. Böyle bir anayasa, düzenlenme- 
miş bir devlet erki alanına ve yazıya dökülmüş devlet haritasında beyaz 
lekelere yer vermez. Anayasanın tasarrufunda olmayan ve ondan önce ge- 
len kadim bir devlet erki düzeyi kendisine yabancıdır. Bu örnek Federal 
Almanya Anayasası'nda şu cümleyle ifade edilir: “Tüm devlet erki halktan 
kaynaklanır.” O (yani devlet erkinin aldığı biçimlerin bütünü, yazar) halk 
tarafından kullanılır.” (Grundgesetz - Federal Almanya Anayasası'nın 20. 
maddesi 2. paragrafı). Anayasa hukuku normu, sadece Almanya Federal 
Cumhuriyeti'nin demokratik devlet yapısal prensiplerine ve normatif ola- 
rak kabul edilen meşrulaştırma örneğine atıfta bulunmuyor.” Bu norm- 
ların ehemmiyeti inkar edilemez, fakat tüm devlet erkinin eksiksiz bir 
şekilde anayasanın tasarrufu altına alınması talebi daha önemlidir. Fede- 
ral Almanya Anayasası'nın (Grundgesetz) tek başına egemen olanın kim 
olduğunu ismen belirtmesi ve onu aynı solukla devlet erkinin kullanımına 
tabi kılması nedeniyle, anayasanın geçerlilik anlayışında yazılı hale getiril- 
memiş devlet erkinin üstü kapalı bir şekilde var olmasının öngörülmediği 
konusunda şüpheye yer bırakmamaktadır. Doğal olarak devlet erkini tem- 
sil eden kurumlar anayasal hukuk normlarına aykırı davranabilirler. An- 
cak genel olarak kabul gören anlayışın aksine devlet böyle davranmakla 
anayasa dışında hareket etmiş olmamaktadır. Anayasa, yaptığı düzenleme 
ile anayasaya devletsel kafa tutmayı sadece göz önünde bulundurmakla 
kalmıyor, hukuki sonuçlar öngörmek suretiyle aynı zamanda kontrol al- 
tında da tutuyor: yani tüzel kişiliği sınırlama öğretisinden kaynaklanan 
geçersizlik ya da anayasaya aykırı hareket etmenin bozulabilirliğini öngö- 
rüyor. 


Anayasanın yasallık çerçevesi, devlet organlarının yazıya dökülmüş ha- 
liyle serbestçe karar alacakları bir şey olmayıp zaman ve içerik itibariyle 
sınırsızdır.“ Anayasanın en temel ayırt edici özelliği, hangi durum ortaya 


í Bu konuyla ilgili ayrıntılı olarak bkz. Urz Schliesky, Souveränität und Legitimität von 
Herrschaftsgewalt, 2004, S. 140 ff. 

48 Dikkate şayan bir istisnayı, Alman Anayasası'nın 146. maddesi içinde barındırıyor. 
Bu istisna, Almanya'nın yeniden birleşmesiyle birlikte, Alman halkının “özgür kararıyla” 
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çıkarsa çıksın, özgüvenli bir şekilde geleceğe ilişkin düzenleme yetkisi- 
ne sahip olduğu iddiasında bulunmasıdır. Önceden kestirilmesi mümkün 
olmayan gelecekteki birtakım fiili durumlar karşısında bugünden teslim 
olmaz. Sadece devrimci bir köklü değişim, anayasanın sınırsız geçerlilik 
hakkına son verebilir. Yürürlükteki anayasa açısından böyle bir olay zo- 
runlu olarak gayri hukukidir; gerçi ihtilalden sonra meri olan devrim ana- 
yasası açısından bunun artık pek de bir ehemmiyeti kalmaz. Devrimin 
yol açtığı köklü değişim anayasa hukuku açısından yasallılık çerçevesinin 
takasından başka bir şey değildir. 


II. Devrim Şartları Altında Anayasa: Avrupa Anayasasına Geçiş Senaryosu 


Devlet organları, icabı halinde “toptan revizyon” da dahil olmak üzere 
anayasa değişiklikleri yapmak yoluyla, anayasanın doğal gelişimini sağla- 
yabilirler. Ancak anayasanın yasallık çerçevesini devrimci yöntemlerle de- 
Sistiremezler. Devletler topluluğu, devrim ve hükümet darbesi çekinceleri 
olan bir anayasayı, contradictio in adjecto (kendi içinde çelişki) kavram 
kargaşası olacağından, tanımaz. Hukuki temel düzen olmak, devlet içi 
organların kendi, devlet ve yurttaşlar arasındaki ilişkilerini güvenilir bir 
şekilde düzenlemek ve aynı zamanda kendi normatif geçerlilik hakkının 
düzensiz bir keyfiyete boyun eğmesine gönüllü olarak razı olunması, bir- 
birini dışlayan şeylerdir. 


Anayasa hukuku açısından geçerlilik iddiasının mutlaklığı, Avrupa 
Birliği'ndeki devletlerinin yazıya dökülmüş resmi devlet organlarını olası 
bir ikileme sürükleyebilir.” Birliğe ait devlet ve hükümet şeflerinden tesis 
olan elit kesim günün birinde, Avrupa Birliği'ni “Avrupa Birleşik Dev- 
letleri” gibi egemen bir teşekkül oluşturmak amacıyla, kendine ait (“ger- 
çek”) bir anayasayla donatır ve üye devletleri kendi anayasalarıyla ona tabi 
hale getirebilirler. Yani kanunilik çerçevesini takas etmeye koyulurlarsa, 
o zaman üye devletlerdeki gerekli hazırlık önlemlerinin anayasaya aykı- 


yeni bir anayasa yaparak Alman Anayasa'nın geçerliliğine son verme şartına bağlamasın- 
dan kaynaklanıyor. Bu hükmün geçersiz ve etkisiz olarak görülmesine ilişkin bkz. Richard 
Barilsperger, Verfassung und verfassunggebende Gewalt im vereinten Deutschland. DVBI. 
1990, S. 1285 f£; Gerd Roellecke, Brauchen wir ein neues Grundgesetz?, NJW 1991, S. 
2441 ff. (2444); Bernhard Kempen, GrundgesetzoderneuedeutscheVerfassung? NJW 1991, 
S. 964 ff. (967); bugünkü norm içeriğine ayrıntılı ve esaslı bir bakış için bkz. Joseflsensee, 
Schlussbestimmung des Grundgesetzes; Art. 146 GG, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand- 
buch des Staatsrechts, Bd. VII, 1992, $ 166 Rdnr. 69 ff. 


4 Aşağıdakilerle ilgili olarakbkz. Paul Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozess der 
europäischen Integration, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatenrechts, Bd. 
VII, 1992, $ 183 Rdnr. 57 ff. 
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rı olduğu şeklindeki serzenişten kurtulup kurtulamayacakları ve bunun 
nasıl olacağı gibi soruların da cevaplanması gerekecektir. Problem, üye 
devletlerde cari bulunan anayasalardaki “basit” değişiklikleri halledilmiş 
olmayacaktır. Zira söz konusu olan değişiklikler, tesis edilmiş yasallılık 
çerçevesi içindeki değişikliklerden ibaret değildir, mevcut hukuki duru- 
mun yürürlükten kaldırılması veya ikame edilmesiyle ilgilidir. Örneğin 
böyle bir değişiklik mevcut anayasal çerçevenin lağvedilip yeni bir ana- 
yasal çerçeve oluşturulması anlamına gelir. Bu çerçevenin lağvedilmesi ve 
yerine yenisinin konmasıyla alakalıdır. Dolayısıyla pouvoir constitué (tali 
kurucu iktidar) bunu başaracak güçte değildir. Onun, pouvoir constitu- 
ant'ın (asli kurucu iktidar) rolünü üstlenmesine müsaade yoktur. Böyle bir 
durumda devlet ve hükümet şeflerinin büyük bir olasılıkla sığınacağı üye 
devletlerdeki halk oylamaları (referandum) da, eksiksiz bir şekilde tatmin 
edici bir çözüm olmaz. Zira sonuçta referandumlar, dönüşümün etkisine 
mahkum” olan yasallık açığını örtbas etme girişimleri olarak kalacaktır, 
çünkü pouvoirconstitue (tali kurucu iktidar) bu eksikliği giderecek güçte 
değildir. Avrupa bütünleşme sürecinin sonunda bütün üye devletlerinde 
Avrupa anayasası krizi yaşanacaktır. Siyasi bir krizin ise, zorunlu olarak 
bununla bağlantılı olması gerekmez. Belki de Avrupa yeni şeklini tüm 
tarafların üzerinde hemfikir olduğu planlı anayasa ihlallerinin yaşandığı 
bir süreçte bulmuş olacak. O zaman devrim de, asıl amaca uygun olarak 
cereyan etmez. Çünkü devrimin yaratacağı sonuçlar genellikle önceden 
sabittir. Atalardan kalan devrim şeması da alt üst edilmiş olur. Üye dev- 
letlerdeki siyasi kurumlar devrimci öfkenin hedefi olmaz, tam tersine kök- 
lü değişikliğin başlatıcıları ve yöneticileri olurlar. Yapılan tüm tespitlerin 
içinde tehlikeli bir girişimden daha ciddi şeyler yatmaktadır. 


III. Anayasa ve Olağanüstü Hal 


Hukuk bilimleri, ilk kez Car Schmitt in “olağanüstü hal hakkındaki kara- 
rını kim alırsa, egemen odur”! şeklindeki keskin formüle edilmiş teziyle 
birlikte olağanüstü hal büyüsü içine girmiş değildir. Bugüne kadar ola- 
Sanüstü hal ile ilgili yapılan her türlü yorum hep dikkat çekmiştir.”? Bu 


30 Bkz. Josef Isensee, (Anm. 48), § 166 Rdnr. 68. 

51 Carl Schmitt, Politische Theologie, 2. Auflage 1934, S. 12 

5 Bkz. Ernst-Wolfgang Böckenförde, Der verdrängte Ausnahmezustand, NJW 1978, S. 
1881 ff. (1885); Josef Isensee, Normalfall oder Grenzfall als Ausgangspunkt rechtsphiloso- 
phischer Konstruktion?, in: Brugger/Haverkate (Hrsg.), Grenzen als Thema der Rechts- 
und Sozialphilosophie, 2002, S. 51 ff; Otto Deppenhener, Selbstbehauptung des Rechts- 
staates, 2007; Steffen Augsberg, Über die Unzulässigkeit der anormalen Konstruktion und 
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durum belki, devletlerin olağanüstü hali büyük olasılıkla illegal araç veya 
meşru olmayan yöntemlerle mevcut iktidarı muhafaza etmek için ilan et- 
tiği şüphesinde yatmaktadır. Ama bununla da her şey açıklanmış olmu- 
yor. Hukuk bilimindeki tartışmalarda, geçerlilik istisnasına yer vermeyen 
bir anayasaya uygunluk anlayışı, anayasanın meri olduğu alanın dışında 
da başarıya ulaşmasını hedefleyen bir anayasa hukukuna dayalı geçerlilik 
talebinin değiştirme stratejisiyle karşı karşıya gelmektedir. Bunun arka- 
sında, anayasanın sonuçta sadece aşırı çözülme (Car/ Schmitt) durumunda 
da anayasa olmadan devletsel birliğini bulması gereken siyasi olanı şekil- 
lendiren bir araç olduğu şeklindeki hipotez ve anayasa açısından geçerlilik 
talebi tam da istisnai durumların üstesinden gelmenin lehine, ihlale izin 
vermeyeceği kanaati duruyor. Ancak bütün bu çok farklı pozisyonların 
altında kendi abartıları da dâhil, çok daha fazlası yatıyor: Siyasi olanın, 
Carl Schmitt'in dost-düşman ayrımında siyasi olanın özünü keşfettiğine 
inanan devlet referanslı bakış açısı ve bununla keskin bir tezatlık içindeki 
yaklaşım, yani asli kurucu iktidarın siyasi olarak ileri görüşlü bir tarzda 
kriz yönetimine karşı hayal kırıklığına kapılmadan sergileyeceği dayanıklı 
tutum, safça bir inanç olsa gerek. Bu pozisyonlar arasında, istismar ve et- 
kili olma dayanaklarının birbirine karşı kullanıldığı düzey bulunmaktadır. 
Bütün bunlara bakıldığında, geçerlilik talebi ihlal düşüncesinin taraftar- 
larının şimdiye kadar istisnai duruma daha keskin bir çerçeve kazandır- 
mak için ciddi olarak herhangi bir girişimde bulunmamış olmaları dikkate 
değer bir durumdur. Söz konusu olan, olağanüstü halin fiili unsurlarını 
ortaya koymak değildir; böylece olağan dışı hal anayasa tarafından pozi- 
tif hukuk olgusu haline getirilmiş olur. Ancak, aşırı bir siyasi sarsılmanın 
nicel ve nitel unsurlarını birbiriyle ilişkilendiren, istisnai duruma geçişi ve 
anayasa hukuku açısından normal durumun ana hatlarıyla açıklayan ve 
istisnai durumu belirleme görevinin kimde olacağı şeklindeki sorudan ka- 
çınmayan bir anayasa teorisi, sürmekte olan tartışmaya oldukça rasyonel- 
lik kazandırır. Diğer taraftan, anayasa hukuku açısından gerekçelendirilen 
hak ve sorumlulukların gerçek ve hukuki imkânsızlık nedeniyle yerine 
getirilememesi halinde hangi sonuçların ortaya çıkacağına ilişkin soruya 
salt anayasaya uygunluk bakış açısından cevap bulunması gerekir. Her 
iki tarafın açıklığa kavuşturması gereken nokta, anayasanın, normal du- 
rum için tesis edilen yetki teşekkülünün ihlal edilmesinin olağanüstü hal 
hukuku olarak içerik olarak içerip içermediğidir. Böyle bir olağanüstü hal 
hukukunun, yazıya dökülmemiş bir anayasa olarak tanınması durumun- 


Destruktion des Normativen, in: Felix Arndt u. a. (Hrsg.), Freiheit, Sicherheit, Öffentlich- 
keit, 2008, S. 17 ff.; Alexander Graser, Gemeinschaft ohne Grenzen?, 2008, s. 45 ff. 
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da, tartışma geniş ölçüde yumuşatılmış olur. Ve o zaman konu, anayasa- 
nın geçerlilik sınırları değil, yürürlükte olan anayasanın yazılmamış içeriği 
olur. Yazıya dökülmemiş olağanüstü hal hukuku figürü doğal olarak, diğer 
tüm yazılmamış anayasa hukuku gibi aynı kaygılarla karşılaşmak zorunda 
kalır.” Olağanüstü halin anayasa hukukunun pozitif çerçevesinde sağlam 
ve çelişkisiz bir şekilde düzenlemesi pek ihtimal dahilinde gözükmüyor.” 


IV. Siyasi Hukuk Olarak Anayasa 


1. Anayasanın Polity, Politics ve Policy Olarak Ele Alınması 


Anayasa, birçok anlamda bir siyasi hukuktur. Siyasi kararların yarattığı bir 
ürün olarak, siyasi karar sahiplerine etki etmekte ve onlardan geri dönü- 
şüm almaktadır. Anayasa yayınlandıktan, gündeme girdikten sonra yasa- 
lar üstü olduğundan kendini hiçbir alt yasal düzenlemenin ulaşamayacağı 
yere koyar. Yayınlanır yayınlanmaz, yürürlükteki yasal hukukun, yani ya- 
salara uygun siyasi düzenlemlerin, tasarrufuna tabi değildir. Yasal hukuk 
kategorilerinde konuşulacak olunursa, anayasa bu açıdan dokunulmazlığa 
sahiptir. Elbette bu, içeriğinin, muhtemelen bir defadan fazla olmak üze- 
re, değiştirilebileceğini, içerik olarak fazla ya da az farkında olmadan bir 


“Ancak onun siyasi 


dönüşüme tabi olduğunu dışlamak anlamına gelmez. 
düzenlemelerin tasarrufu dışında tutulan kanuni dokunulmazlığı, yeni bir 
anayasa siyasi olarak amaçlanmadığı takdirde, kanunlarla belirlenmiş po- 


zitif hukuk çerçevesinin feshini zorunlu kılar. 


Bu konuda çaba sarfeden biri olarak bkz. Meinhard Schröder, Staatsrecht an den 
Grenzen des Rechtsstaates, AöR 103 (1978), S. 121 ff.; Hans Hugo Klein, Verfassungstreue 
und Schutz der Verfassung, in: VVDStRL 37 (1979), S. 53 (62); Eckart Klein, Der inne- 
re Notstand, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 1992, $ 
169 Rdnr. 63 ff.; yazıya dökülmemiş olağanüstü hal hukuk yapısına karşı görüş için bkz. 
Ernst-Werner Böckenförde (Anm. 52), S. 1883 £.; ders., Ausnahmerecht und demokratischer 
Rechtsstaat, in: Festschrift für Martin Hirsch, 1981, S. 259 ff. (263 £.); Getrude Lübbe-Wolff, 
Rechtsstaat und Ausnahmerecht, ZParl 1980, S. 110 ff., Uwe Volkmann, in: von Mangoldt/ 
Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 3, 5. Auflage 2005, Art. 91 Rdnr. 10. 


54 Bu konuyla ilgili mevcut görüşlerin genel bir tablosu için bkz. Heinrich Amadeus 
Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz, 2000, $ 4 bir çok kanıtla 
birlikte; Peter Unruh, Der VerfassungsbegriffdesGrundgesetzes, 2002, S. 429 ff. 

55 Demek ki Federal Alman Anayasa Mahkemesi aynı kaygıları paylaşmamıştı: BVerf- 
GE 46, S. 160 (64 f.) — Schleyer; 49, 24 (53 ff.) — Kontaktsperre. 


56 Bkz. Brun-Otto Bryde, Verfassungsentwicklung 1982, S. 254 ff. 
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Ama anayasa, polity, politics anlamında siyasete, çerçeve ve birtakım 
ilkeler öngörmesi nedeniyle, aynı zamanda da siyasi hukuktur. Ondan, 
siyasi irade oluşumunun ve gelişiminin bağlı olduğu usule ilişkin kural- 
lar alınır. En üst usul düzeni olarak anayasa, siyasi süreci yönlendirir. Bu 
açıdan anayasa, inanılmaz derecede bir hırs ortaya koyar. Ayrıntısına ka- 
dar, yasa koymanın gidişatını etkilemeye çalışır. En üst devlet organlarının 
inşasına karşı benzer derecede mükemmeliyet düşkünlüğü gösterir ve bu 
açıdan da anayasadan siyasi hukuk olarak bahsetmek haklı olur. Ancak 
anayasa hukukunun siyasi yönü biçimsel ve yapısal olanda donup kalıyor. 
Anayasa, siyasetin maddi boyutu olan policy alanına ancak geleceğin siyasi 
karar alma iradesine kendi iradesini icbar değil bağlayıcı kıldığı zaman 
ulaşabilir. Gelecekteki siyasetin tüm içeriğini siyasi aktörlere bırakmak 
anlamında kesinlikle apolitik de değildir. İktisadi anayasa kuramı, eğitim, 
çevre koruması ve ulaşım gibi geniş alanlarda, içeriksel ve maddi sabit- 
leştirici kararlar alır. Aynı zamanda, dış ve savunma siyasetinin içeriğini 
de dikte eder, kısaca anayasa, özellikle kurumsal, usuli ve maddi kararlar 
olmak üzere, siyasetin bütün görünüm şekilleri için geçerli norm prog- 
ramıdır. Policy konusunun, özgürlükçü demokratik anayasalarda tek tük 
dile getirildiği savı, bir kuruntudur. 


2. Tamamlanmamış Kuşaklar Sözleşmesi Olarak Anayasa 


Anayasa her şeyden önce maddi içeriğiyle asli kurucu iktidarın siyasi çı- 
karları ile hukuken sınırları belirlenmiş toplumun sonraki siyasi menfa- 
atleri arasında bir denge sağlamaya çalışır. Bu öyle tamamlanmamış bit 
nesiller arasındaki sözleşme ki bir sonraki nesillerden asli kurucu iktidarın 
siyasi tasavvuru ile anayasa hukukunun pozitif düzenini kabul etmesini 
-fakat yeni kuşakların bu icaba bağlı kalacağına dair bir güvenceye sa- 
hip olmadan- talep etmektedir. Bu teklifin çekiciliği ve siyasi düzenleme 
yoğunluğu arasında bir bağlantı bulunmamaktadır. Anayasanın birçok 
siyasi meselelere mesafeli duruşuyla yaşam süresini uzatabileceği iddiası 
doğru değildir. Anayasanın yaşam süresi, çok sayıda iç ve dış, rasyonel ve 
irrasyonel etkenlere bağlı olduğundan, mecburi bir bağlam bulunmamak- 
tadır. Bununla beraber, halkın asli kurucu iktidarı gücüyle halka siyasi 
gelişme imkânı tanımayan, gerçekte değil, sadece görüntüde var olan bir 
anayasanın ömrünün uzun olmayacağı da ortadır. Siyasi olanın, kuşakların 
devamında, tamamıyla apolitik olana dönüşmesi, tüm tarihi tecrübelere 
ters düşmektedir. Ancak itiraf etmek gerekir ki, bu tecrübenin geleceğe 
yansıtılması yanıltıcı olur. 
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3. Anayasa Değişikliğinin Zorlaştırılması 


Anayasanın etki alanları açısından, sadece kenar bölgelerde bile olsa siya- 
si aktörlerin hizmetinde olduğu şeklinde anayasanın siyasi hukuk olarak 
sunumu yanlış olur. Siyasi hukuk olarak anayasa, hukuktur yani kanuni 
hukuktur. İçerik olarak anayasa diğer yasalardan daha az bağlayıcı değil- 
dir. Normların yönlendirildiği ilgili merciler, özellikle de devlet organları, 
içeriği hakkında tek tek ya da başkalarının aleyhine işbirliği halinde, biçim 
ve içerik açısından Anayasanın görevlerine tekabül ettiği durumlar hariç, 
tasarruf hakkına sahip değildir.” 


4. Anayasanın Etkililiği Ve Yargı Yetkisi 


Anayasa üzerindeki tasarrufun imkansızlığı hakkındaki bilinçsizliğin sebe- 
bi, anayasa denetiminin sıkıntılı durumuyla alakadardır. Anayasanın zayıf 
bir yönünü, anayasal etki ile ilgili hangi yaptırımların uygulanabileceği so- 
rusu teşkil etmektedir. Anayasanın icrası denetim dışı ve anayasa ihlalleri 
de cezasız kalmaktadır çünkü bu yasakları işleyen devletin en üst organları 
kendilerine bir müeyyide uygulayabilecek daha yüksek bir organa tabi de- 
Sildir. Anayasanın yargı yetkisi”, müeyyide açığına çare bulma girişimidir. 
Bu girişimin başarılı olup olmaması, öncelikle mahkemenin tam olarak 
hiçbir zaman gerçekleşme ihtimali olmayan siyasi iktidar mücadelesin- 
den uzaklaşmış olup olmayacağına bağlı değildir. Tayin edici olan, han- 
gi konularda mahkemeye ne tür bir yargı yetkisi verilmiş olduğudur. Bu 
şartlar kapsamlı bir şekilde belirlenmiş olsa bile, yaptırım açığı tam olarak 
çözülemez. Olması gerekenden fazla bir yargı yetkisi, müeyyide sorusunu 
sadece asli kurucu iktidarın kimin tarafından denetlendiği sorusunun içine 
kaydırır. Bu nedenle anayasa sonuç olarak devletler hukukuna benzer“ 


57 Joseph Isensee, Verfassungsrecht als „politisches Recht“, in: Isensee/Kirchhof 
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 1992, $ 162 Rdnr. 32 unter Hinweis auf 
BVerfGE 72, 330 (388 f.) — Finanzverfassung. 


5 Anayasayargıyetkisininfonksiyonuvemeşruiyetihakkında bkz. Ulrich Haltern, De- 
mokratische Verantwortlichkeit und Verfassungsgerichtbarkeit, in: Der Staat 35 (1996), 
S. 541-580. 


5? Aydınlatıcı bilgi için bkz. RüdigerVoigt, DasBundesverfassungsgericht in rechtspo- 
litologischerSicht, in: vanOoyen/Möllers (Hrsg.), DasBundesverfassungsgericht im politi- 
schenSystem, 2006, S. 65 ff. (73 ff.). Federal Anayasa Mahkemesi hâkimlerinin seçimi ilgili 
eleştirel bakış açısı için bkz. Christine Landfried, Die Wahl der Bundesverfassungsrichter 
und ihre Folgen für die Legitimität der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: van Ooyen/Möllers 
(Hrsg.), aynıyerde, S. 229 ff. 


“ Bununla ilgili olarak bkz. Kempen/Hillgruber, Völkerrecht, 2007, S. 11. 
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ve geçerliliğini ve etkililiğini başka bir şekilde teminat altına almak du- 
rumunda kalır. Siyasi kabul yani “anayasa konusunda varoluşsal irade”, 
anayasa yaptırımlarının eksikliği için ödenen bedelden çok daha fazla şey 
ifade etmektedir. Kabullenmek anayasa etkililiğinde anahtar kavramdır. 


5. Açık Anayasa”nın Karşı Tasavvuru 


Anayasanın mevcut olmayışı ve onun normatif donukluğu, “açık anayasa” 
tasavvuruna karşı bir tasarım bulmuştur.“! Peer Hâberle'nin bu teorik çaba- 
larının kazancı, “açık anayasa” teorisiyle anlatılmak istenen anayasanın za- 
mansal ve kültürel boyutlarına bakışı berraklaştırmış olmak, anayasa yap- 
mak ile anayasa yorumu arasındaki bağlamı yeni bir çerçeveye oturtmuş 
olmaktan ibarettir. Burada uygulanan teorik yaklaşım, geleneksel anayasa 
konsept kavramlarını kullanıyor ki, bu da bu kavramların değişik anlam- 
larda karşımıza çıkmasına yol açıyor. “Anayasa siyaset, siyaset anayasadır” 
şeklinde formüle edilebilir ve bu da: “Siyaset, hukuktur” anlamına ge- 
lir. “Açık anayasa” konseptine temel alınan gözlemler, enteresan olduğu 
kadar, aynı zamanda anayasanın normatif etki bağlamlarından da uzak- 
tır. Bu konsepte göre anayasa, hukuki bağlayıcılığını kaybeder ve siyasi 
düzenleme değişkelerinin bir temeli olmaktan çıkar. Anayasanın bu tarz 
karakterize ettiği, “açık anayasanın” anayasa teorisi, anayasaya uygun bir 
anayasa teorisinin çizgisinden sapar.Bu da bu konsepti, bir yandan özünde 
eleştirilemez, diğer yandan sadece sınırlı ölçüde önemliliğe sahip bir kon- 
sept (anlayış Ed.) olarak karşımıza çıkarır. 


D. Anayasanın Şiyaset a r ve Siyasete 
Ilişkin İşlevleri 


I. Anayasal İşlevlerin Yansıması ve Yoruma Katkısı 


Anayasa değerlendirmeleri, aynı zamanda sık sık normatif geçerlilik id- 
diası olan tefekkürü yapılmamış bir anayasa öncesi anlayışın yansıması 
olarak kendini gösteriyorsa, bu değerlendirmelerin haklılık payı da yok 


61 Bu konudaki fikirsel yaklaşım, açık anayasa kavramından “anayasa yorumcularının 
açık toplumuna” ve buradan da kültür bilimi olarak anayasa öğretisine doğru bir gelişim 
kat etti. Bkz. Horst Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL 20(1963), 
S. 53 ff. (62); Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch- 
land, 19. Auflage 1993, Rdnr. 19 ff.; Manfred Heinrich Mols, Allgemeine Staatslehre oder 
politische Theorie, 1969, S. 271 ff.; Peter Häberle, Verfassungsinterpretation und Verfas- 
sunggebung, in: ders., Verfassung als öffentlicher Prozess, 1978, S. 182 ff.; ders., Die offene 
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, JZ 1975, S. 297 ff.; ders., Verfassungslehre als 
Kulturwissenschaft, 1982, S. 9 ff. 
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sayılmamalıdır. Gerçek, muhtemelen sosyal - ampirik yeniden oluşumu 
mümkün olmayan tarihsel anayasa koyma gayelerini soyutlamada ve ana- 
yasa hukuku açısından etki bağlamlarının teorik abartısında, anayasanın 
ayırıcı özellikleri fonksiyonları itibarıyla daha berrak bir şekilde ortaya çık- 
maktadır.“?Bu açıdan, ilk kez 70'li yıllarda İsviçre Federal Anayasası'nın 
toptan yenilenmesi ile ilgili çalışmalarda gerçekleştirilen, devlet öğretisi ve 
sosyal bilimler tarafından adapte edilen ayırma, bugüne kadar faydalılığını 
muhafaza etmistir. Buna göre, araçsal ve sembolik fonksiyonlar arasında 
ayrım yapmak gerekiyordu.“İBununla, anayasaya tam da siyaseti dikkate 
alarak tek tek fonksiyonların yüklenebileceğini söylemiş olmamakla be- 
raber, böyle bir yükleme tamamen ihtimal dışı da sayılmaz. Söz konusu 
bu sembolik bütünlük tesisi, siyasi iktidarın araçsal sınırlılığının yanı sıra, 
siyaset ve anayasa arasındaki ilişki açısından anayasa fonksiyonu olarak 
özellikle aydınlatıcı olma ümidini vermektedir. 


II. Hukuksal Düzen ve Siyasi Bütünlüğün Birbirine Bağlılığı 


1. Anayasanın Temel İşlevi Olarak Düzen İşlevi 


Bir yasa olarak Anayasa düzenlemeyi ve düzen oluşturmayı amaçlar. Bu 
işlevi ona hukuki özelliğini verir; hukuk düzen inşa eder.“ Düzenleyici 
fonksiyonu olmayan hukuk kuralları, hukuk kuralı değildir. Ancak, ana- 
yasanın düzenleyici fonksiyonu, bazı özelliklere sahiptir. Örneğin, kişiler 
arasındaki ekonomik değiş tokuş ilişkileri, idari makamlarla yurttaşlar vb. 
arasındaki ilişkiler gibi kısmi hayat olgularıyla sınırlı kalmayıp, elbette de- 
Şişik nüfuz yoğunluğuyla hayatın tüm alanlarıyla ilişkilidir. Söz konusu bu 


© eş biçimselliğe erişmek ister. 


içeriğiyle her şeyle ilişkili olma durumunda 
Emirler, yasaklar ve müsaade kurallarıyla belli durumlarda — hukukçular 
buna olgu derler — normların yönlendirildiği tüm alıcılar için aynı davranı- 


şı teminat altına alır. Bununla bağlantılı olarak hafifletme stratejisi vardır. 


> DiğerAvrupa ülkelerinden delillerle birlikte anayasa fonksiyonlarıyla ilgili bkz. In- 
golf Pernice (Anm. 23), S. 158 ff. 


63 Bkz. Heinrich Oberreuter (Anm. 46), S. 46 f. ve bu bağlamda bkz. Klaus Stern (Anm. 
1), § 3 II 2. 


$4 Expertenkommission für die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung, 
Bericht 1977, S. 14 ff. 


65 Bkz. Bernd Rüthers, Rechtstheorie, 3. Auflage 2007, Rdnr. 76. 


66 “Anayasanın birliği” şeklinde dile getirilen ve tartışmalı olan husustur; bkz. Fried- 
rih Müller, DieEinheit der Verfassung, 1979, S. 225 ff. 
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“Siyasi aktörler, iktidar dağılımını tekrar tekrar pazarlık konusu yapmak 
mecburiyetinde olmadığı gibi, yurttaşlar da bireysel hakları için mücadele 
etmekten kurtulmuş olur. Düzen, anayasanın varlığının yarısını oluşturur. 


2. Anayasanın Bütünlük Sağlayan İşlevi 


Anayasanın varlığının diğer yarısı ise, bütünlük veren referans noktası ola- 
rak onun sembolik fonksiyonunda yatar. Bütünsel, cografi sınırları belli bir 
hukuk alanını oluşturmak suretiyle anayasa, önce yüzeysel bir bütünlük 
sağlar. Ancak bu onun daha çok düzen fonksiyonuna ait bir alt fonksi- 
yondur. Onun asıl bütünlük sağlayan fonksiyonu siyasi olanla alakalıdır. 
Geçerliliği ve etkililiği için anayasa, bütünlüğü şart koşar ve aynı zamanda 
onu tesis eder. Asli kurucu iktidar anayasayı yaptığı anda bir birliği hazır 
bulur ve onu korumaya ve hatta en iyi şekilde pekiştirmeye çalışır. Söz 
konusu bu işlev, üstün kültürel, ahlaki ve diğer değerlerin hizmetinde olan 
bir fonksiyon değil, en başta kendini kanıtlama icraatıdır. Anayasanın si- 
yasi bütünlüğü muhafaza etmeyi başarmasıyla, devleti yazıya dökülmüş 
bir düzen olarak hayatta tutmayı başarır. Bütünlük sağlamakla, kabul 
yönüyle tamamlanmamış kuşaklar sözleşmesinin ayakta kalmasını sağlar. 


Rudolf Smend'in bütünleşme öğretisinde, anayasanın birleştirici işlevini 
ön planda durur. Bütünleşme, az önce değinilen bütünlük sağlama alanını 
birçok yönden aşar. Olay değil de süreç olarak tanımladığı müddetçe bü- 
tünleşme kavramı, öncelikle özünde dinamik bir unsur barındırır. Bunun 
üzerinden bütünleşme kavramına aynı zamanda devlet ve anayasa teorisi 
yönünden daha üst dereceden bir anlam daha yüklenir. “Kendisini sürekli 


”68 devlet, devlet olur. Entegrasyon 


»69 


entegre ettiğinden ve ettiği müddetçe 
sürecinin anlamı, “devletin, hayat bütünlüğünü sürekli yeniden tesis 
etmesinden ibarettir. Anayasa entegrasyonu hazır bir olgu olarak karşısın- 
da bulmuyor -ki bununla daha önce bahsedilen birliği inşa etme özelliği 
arasındaki farklılık gözle görülür hale geliyor-, bilakis anayasa tarafından 
meydana getiriliyor. Değer bazı ve irade bütünlüğünün sonunda ne şe- 
kilde birbiriyle ilişki halinde oldukları konusu Smend'de açık kalmakla 


67 Anayasa hukuku açısından yaratılmış bir düzenin bir düzey altında (ya da bakış 
açısına bağlı olarak üstünde), hangi sosyal psikolojik mekanizmaların hüküm sürdüğünü 
tespit etmek mümkündür. Ancak bu konu burada daha fazla konu edilmeyecektir. Bu ko- 
nuyla komşu disiplinlerle sınır bölgelerdeki hukuk bilimleri açısından bkz. Ulrich Haltern, 
EuroparechtunddasPolitische, 2005. 


68 RudolfSmend, VerfassungundVerfassungsrecht (1928), in: ders., StaatsrechtlicheAb- 
handlungen, 2. Auflage 1928, S. 138. 


63 RudolfSmend, (Anm. 68), S. 189. 
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birlikte, bu durum bütünleşme teorisinin inandırıcı gücünden pek bir şey 
kaybettirmemektedir. Sembolik, kültürel ve anlam verici diğer etkenlerin 
vurgulanmasında bütünleşme öğretisi, anayasanın önemli bir fonksiyo- 
nu hakkında bugün bile güvenilir bilgiler vermektedir. Ancak bununla, 
bütünleşmenin tam olarak nasıl gerçekleştiği konusuna cevap verilmiş 
değildir. Entegrasyon, usül ve temel değer yargıları üzerine bir uzlaşma, 
siyasi homojenliğe ulaşma durumu ya da bir ihtilaf kültürünün” tesisi ise, 
bununla henüz bütünleşmenin nasıl sağlanacağı meselesi çözülmüş olmaz. 
Anayasanın sembolüyle birlikte (yani “yazılı metni”) sırf kendi mevcu- 
diyeti ve anayasa tarafından bayrak, milli marşlar vb. gibi devletin dışa 
yönelik ifadesinde kullanılan sembollerin varlığı bütünleşmeye önemsiz 
olmayan bir derecede güç kattığı da göz ardı edilememelidir. Ancak ana- 
yasanın düzenleyici gücüyle ulaşılan bütünleşme etkisine kıyasla bu etki 
marjinal ölçüde kalmaktadır. Önceden hesaplanabilirlik, kestirilebilirlik, 
güvenilebilirlik ve güven veren siyasi olanın düzenlenmiş eş biçimselli- 
Sinde fevkalade önemli bütünleştirici bir etki yatmaktadır. Entegrasyon 
ve düzenleme fonksiyonları aynı şey olmayıp, hatta bir madalyonun iki 
yüzü bile değildir. Anayasa, en büyük bütünleşme gücünü, siyasi olan için 
yaptığı düzenlemeyi başardığı siyasi ahenk olarak da tasvir edilebilecek iç 
barış durumuna ulaşılan yerlerde gösteriyor. Bu arada, ahenk kesinlikle 
siyasi ihtilafların yokluğu anlamına gelmez, ama siyasi ihtilafların, yazıya 
dökülmüş anayasanın çöküşe terkedildiği durumlarda, olabilecek en fazla 
çözülmenin (Carl Schmitt) kızışma basamağına tırmanması mümkündür. 


III. Anayasanın Meşruiyet İşlevi 


1. Temel Mesruiyeti Sağlayan Halk Egemenliği 


Anayasanın kendisinin meşruiyete muhtaç olmasıyla birlikte, aynı zaman- 
da meşruiyeti sağlayan bir fonksiyonu vardır. Hukuki düzen olarak yurt- 
taşların kaderine müdahale ettiğinden ve müdahale ettiği müddetçe ve bu 
şekilde hukuki bir hâkimiyet kurduğu için anayasanınoluşumunun meşru 
olması gerekir. Çağdaş kurucu süreçlerin sorgulanamaz değişmezi olarak 
halk egemenliği, asli kurucu iktidar üzerine hak iddiasında bulunur. Tari- 
hi olarak imparatorlara ve Papa'ya karşı kendini kabul ettirmek zorunda 
kalan bu hak iddiasının açıklanması, kolektif olarak kendi kaderini tayin 


79 Hans Vorländer, Integration durch Verfassung? — die symbolische Bedeutung der 
Verfassung im politischen Integrationsprozess, in: Hans Vorlânder (Hrsg.), Integration 
durch Verfassung, 2002, S. 9 ff. (12). 
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eden halk içinde daha da güçlenen bireylerin kendi kaderlerini tayin et- 
mesi zemininde yapılabilir. 21. Yüzyılda halk egemenliğine götüren çeşitli 
gelişme çizgilerinin farklılıkları bir önem arzetmez. Asli kurucu iktidar 
kaynağı olarak halk egemenliği tartışılmaz olup, beklenmedik taraflardan 
gelen itirazlara da müsaade etmek zorunda değildir. Burada halk egemen- 
liğinin başka bir özelliği kendini göstermektedir: Asli kurucu iktidarın 
diğer meşruiyet biçimleri düşünülemez. 


Halk egemenliğinin ilk anlamı elbette, asli kurucu iktidarın sahibi- 
ne ve onun tarafından seçilen yöntemlere ilişkin eleştiri amaçlı soruların 
yöneltilemeyeceği anlamına gelmez. Hangi şartlarda bir çoğunluğun asli 
kurucu iktidarın sahibi olan “halk” olarak tanımlanabileceği hususu kolay 
çözümlenebilecek bir mesele değildir. Buna cevap ararken, antropolojik 
olarak derlenen kıstaslardan kaçınıp, bunun yerine devletler hukukunun 
halkların kendi siyasi kaderlerini tayin etme”! hakkıyla olan ilişkisin- 
de bulduğu cevaba götüren geçerli bir yola güvenmekle de yetinilebilir. 
Ancak, halk egemenliğine dayalı anayasa koyma usullerine gelince, bol 
nüanslı bir açıklama, apaçık bir şekilde kaçınılmaz olmakla birlikte aynı 
zamanda verim olarak tatmin edici bir seviyede olmamaktadır. Sonunda 
halen ve tekrar tekrar, doğrudan halk bağlantılı bir anayasa koymanın 
ideal görüntüsünün bir hayal ürünü olduğu şeklindeki algılamadan başka 
bir şey geriye kalmamaktadır: Anayasalar başka türlü meydana gelmekte, 
ama “halkın anayasa koyucu erkine” bağlı kalmak düşüncesi de haklı bir 
temele dayanmaktadır. 


2. Anayasa Vasıtasıyla Meşrniyetin Sağlanması 


Anayasa, halkın asli kurucu iktidarın sahibi olması hasebiyle meşruiyet 
sağlar ve aynı zamanda siyasi iktidara da meşruiyet aktarır. Anayasa tara- 
fından sağlanan bu meşruiyetin etkileme biçimini burada derin bir değer- 
lendirmeye tabi tutmaya gerek yoktur. Ama onun başka bir alternatifinin 
de olmadığı gerçeğine biraz değinmek gerekir. Anayasa fonksiyonel olarak, 
nihai referans olarak işlev gören halk egemenliği ve yazıya dökülmüş dev- 
lette var olan siyasi hâkimiyet arasındaki bağı oluşturmaktadır. Bu sebeple 
anayasa hukuku tarafından sağlanan hâkimiyetler dışındaki bir hâkimiyeti 
meşrulaştırma girişimi başarısızlıkla sonuçlanmaya mahkümdur.”? Anaya- 
sa, yazıya dökülmüş meşrulaştırma çabalarının gözle görülen bir ifadesi 


7! Bkz. Kempen/Hillgruber (Anm. 60), S. 44 f. 


7? Federal Almanya Anayasası'nın (GG) 20. Maddesine ilişkin benzer bir durum için 
bkz. UtzSchliesky (Anm. 46), S. 140 f. 
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ise, o zaman mantıken, bunun yanında diğer meşru hâkimiyet şekillerinin 
tesisi ihtimal dışında kalır. Böyle bir durumda söz konusu olan ya alışılmış 
meşruiyet terminolojisi anlamında hâkimiyettir ya da, hâkimiyet salt bir 
şekilde olması gereken meşruiyetin dışında uygulanıyor demektir. 


Elbette anayasanın meşruiyet programı, meşrulaştırıcı verilerin yaban- 
cı bir kaynaktan beslendiği bir hâkimiyete müsaade edecek bir şekilde 
oluşturulabilir. Mutat görüşe göre örneğin Avrupa Birliği'nin çok düzeyli 
demokratik sisteminde, çoğunluk temelinde karar veren konseyin demok- 
ratik meşruiyeti, aynı zamanda Avrupa Parlamentosu'yla olan bağı saye- 
sinde sağlanmıştır.” Bu tezin ne kadar doğru olduğu, burada araştırılması 
gereken bir konu değildir. Ancak halk egemenliği tasavvurunun teorik ön 
kabullerinden birinin de onun devredilemez olduğunu burada belirtmek 
isteriz. Halk egemenliğinin tek bir meşrulaştırma fiiliyle bittiğinin ve ade- 
ta kendini tükettiğinin ispatı da henüz yapılmamıştır. 


7 Birçoğunun yerine Winfried Kluth, Die demokratische Legitimation der Europäi- 
schen Union, 1995, S. 78 ff. 


Kişi Dizin 


A 


Alexy, Robert- 69, 828 
Aristoteles- 281, 765 
Arndt, Adolf- 252 


B 


Bagehot, Walter- 401 
Benn, Gottfried- 386, 399 
Bonaparte, Napolyon- 68, 504 


Böckenförde, Ernst-Wolfgang- 840 


Burckhart, Jocab- 256 
C 

Churchill, Winston- 759 
D 


Depenheuer, Otto- 453 
de Vattels, Emer- 366 
Dicey, Albert Venn- 722 
Dürig, Günter- 396 


E 
Engels, Freidrich- 240, 245 
F 


Fichte, Johann Gottlieh- 240, 473 
Forsthoff, Ernst- 718, 839 
Freiherr, August- 432 

Freud, Sigmund- 637 


G 


George, Stefan- 392 

Gerber, von Carl Friedrich 
Wilhelm - 943 

Grimm, Dieter- 69 


H 
Häberle, Peter- 491, 602, 959 


Habermas, Jürgen- 238, 617 

Hegel, Georg Wilhelm Friedrich 
- 223, 246, 402, 473, 491, 
494, 721, 856 

Heideger, Martin- 392, 522 

Heller, Hermann- 73, 222, 234, 
235, 254, 273 

Hesse, Konrad- 439 

Hilf, Meinhard- 395 

Hobbes, Thomas- 170, 264, 863 

Hoffmann, Hasso- 71, 482, 483 


I 
Isensee, Josef- 391, 604 


J 


Jakobs, Günter- 453 

Jehring, von Rudolf- 393 

Jellinek, Georg- 218, 221, 222, 
249, 258, 266, 269, 430 

Jellinek, Walter- 432 


K 


Kant, Immanuel- 107, 108, 717 

Kelsen, Hans- 72, 222, 230, 231, 
232, 233, 234, 249, 252, 
272, 277, 510, 516, 522, 
780, 782, 783, 784, 939 

Kirchhof, Paul- 472 

Koelreuter, Otto- 718 

Koselleck, Reinhard- 494 

Krüger, Herbert- 222 

Kunig, Philip- 714 


L 


Laband, Paul- 943 

Ladeur, Karl-Heinz- 78 

Leisner, Walter- 400, 846 
Lincoln, Abraham- 402, 768, 784 


Locke, John- 264, 371, 677, 721, 
728 

Loewenstein, Karl- 571, 951 

Luhmann, Niklas- 73, 516 

Luther, Martin- 478 


M 


Mannheim, Karl- 571 
Montesgieu- 675, 677, 721 
Müller, Adam- 244 


N 


Naumann, Friedrich- 394 
Nietzsche, Friedrich- 241, 907 


R 


Radbruch, Gustav- 456, 745, 747 


Rawls, John- 484 
Reinhard, Wolfgang- 242 


Rousseau, Jean Jacques- 247, 684, 


775, 780, 787 
S 


Schmitt, Carl- 27, 46, 72, 75, 223, 


225, 227, 228, 229, 230, 
232, 235, 241, 242, 249, 
273, 274, 283, 377, 511, 
557, 569, 616, 841, 934, 
949, 950, 954, 955, 962 
Sieyes, Abbe Emmanuel Joseph 
-218, 258, 366, 773 
Simmel, Georg- 620 


Smend, Rudolf- 27, 72, 219, 223, 


225, 230, 232, 248, 249, 
275, 389, 431, 632, 838, 
961 

Sobota, Katherina- 731 

Starck, Christian- 481 

Stein, von Lorenz- 823 

Sternberger, Dolf- 239 


T 


Tocqueville, Alexis de- 78, 626, 
778 
Triepel, Heinrich- 386, 431 


Unruh, Peter- 602 


W 


Weber, Max- 159, 950 
Wilhelm, Friedrich- 498 
Winterhoff, Christian- 602 
Wolff, Heinrich Amadeus- 432 


Kavram Dizin 


A 


açık 
-anayasa- 919, 959 
-toplum- 225 
açıklık ilkesi- 93, 603 
adalet- 97, 102, 128, 365, 457 
-ilkeleti- 378 
adaletin önceliği- 746 
ademi merkeziyet- 897 
adil 
-düzen- 457 
-olma- 484 
adli idari işlemler- 691 
Afrika Ulusal Kongresi- 374 
Ağ toplumu- 641, 642, 643 
ahlak- 86, 97, 106, 108 
ahlaki 
-direktifler- 94 
-özgürlük- 107 
akli 
-hukuk- 435, 781, 782 
-hürriyet- 784 
Alman 
-anayasa anlayısı- 629 
-anayasa hukuku- 714, 727, 
746, 751 
-Anayasa Mahkemesi- 253, 
275, 276, 378, 383, 433, 
434, 676, 746, 752, 859, 
884, 885 


-Birliği- 336,343,344,346, 907 
-Demokratik Cumhuriyeti- 89, 


105, 113 
-Demokratik Cumhuriyeti 
Anayasası- 68 
-Devlet Bilimi- 152 
-devlet hukuku- 62, 431 
-Federasyonu- 503 
-Konfederasyonu- 907 
Almanya 
-Federal Cumhuriyeti- 718 
-Komünist Partisi- 443 
amacsal 
-çerçeve— 922 


-genetik yorum- 926 
-yorum- 117, 921 


Amerika Birleşik Devletleri 


-anayasa hukuku- 60, 741 

-anayasası- 59, 67, 531, 920 

-Yüksek Mahkemesi- 60, 337, 
648 


Amerikalılar Arası İnsan Hakları 


Mahkemesi- 379 


Amerikan 


-Bağımsızlık Bildirgesi- 371 

-Demokratik Şartı- 372 

-Devletleri Hukuk Komitesi- 
372 

-Devletleri Şartı- 372 

-Devletler Orgütü- 372 

-Insan Hakları Sözleşmesi- 372, 
379, 380 


Anayasa- 550, 551, 559, 772, 


776, 789, 929 

-andlaşması- 358 

-bilimi- 50 

-değişikliği- 122, 457, 464, 
466, 468, 470, 473, 481, 
483, 608, 609 

-değişikliklerinin anayasaya 
uygunluğu- 468 

-değişikliklerinin anayasaya 
uygunluğu- 474 

-değişimi- 490, 491 

-devleti- 135, 239, 587, 591, 
593, 793, 794 

-dogmatiği- 29, 30, 31, 38, 40, 
48, 54, 63, 240, 944 

-düşüncesi- 113, 579 

-efsanesi- 577, 578, 579, 580 

-etkililiği- 959 

-gelenegi- 587 

-içtihatları- 491 

-ihlali- 486 

-ilkeleri- 130 

-kanunu- 310, 311, 312, 313, 
314, 329, 330, 332, 341, 
353, 358, 359, 412 

-karşılaştırmacılığı- 40 


-karşılaştırması- 48 

-kıyası teorisi- 902, 914 

-konseyi- 367, 368, 734 

-koruması- 236 

-koruyucusu- 503, 515 

-koyucu- 76, 77,312, 315, 
322,325, 328, 338, 346, 
349, 356, 371, 379, 380, 
384, 393, 464, 465, 467, 
481, 554, 568, 578 

-kuramı- 758, 778, 782, 787 

-kurucu meclis- 351 

-mahkemesi- 124, 130, 225, 
250, 267, 268, 273, 511, 
530, 531, 546, 569, 719, 
733, 737, 778 

-mahkemesinin mesrulugu- 
565 

-mahkemesi pozitivizmi- 250 

-metni- 113,479,483, 588,926 

-normu- 472, 478, 609 

-öğretisi- 223, 225, 227, 229, 
249 

-politikası- 37 

-revizyonu- 353, 483 

-siyaseti- 672, 758, 925 

-sosyolojisi- 221 

-sözlegmesi- 335, 336 

-şikâyeti- 834 

-tarihi- 132, 141 

-Tarihinin Birleştirilmesi Kong- 
resi- 141 

-yapımı- 226, 365, 366, 367, 
373, 374, 552, 559, 560, 
925 

-yapımının demokratik meşru- 
luğu- 365 

-yaratma hakkı— 466 

-yargısı- 145, 233, 416, 531, 
562, 564, 568, 594, 601, 
602, 608 

-yargısı aktivizmi- 612 

-yargısının işlevsel sınırları- 603 

-yorumlayıcı aktörler- 609 


Anayasacılık akımı- 135, 553 
Anayasa hukuku- 31, 492, 724, 


731, 768, 788, 794, 795, 
796, 799 

-bilimi- 31 

-dogmatiği- 144 

-normları- 903 

-öğretisi- 134, 139, 140, 246, 
794 

-siyaseti- 914 


Anayasal 


-anayasa devleti- 27 

-anlayıs- 99 

-bağlılık- 101 

-belge- 83 

-boşluk- 904 

-cemaat- 236 

-degigim- 475, 491, 492, 590 

-demokrasi teorisi- 759 

-devlet- 83, 86-130, 105, 
119-130, 125, 129, 132, 
215-286, 223, 239, 245, 
249, 256, 262, 282, 553, 
560, 568, 575, 578, 590, 
719, 721, 734, 759, 760, 
764, 769, 775, 779, 781, 
790, 806, 815, 860, 861, 
863, 864, 866, 888, 892, 
895, 899, 900 

-devlet demokrasisi- 767, 783, 
785, 791 

-dogma- 253 

-dönüşüm- 571 

-düzen- 363, 364, 365, 366, 
379, 902 

-düzenleme- 557, 607, 609 

-etki- 958 

-garantiler- 487 

-gelenekler- 125, 924 

-gerçek- 47, 913 

-içe kapanm- 579 

-ilkeler- 117, 130 

-kültür- 130 

-meşruiyet- 66, 272, 273 

-metinler- 477 

-monarşi- 219, 334, 493, 499, 
738 

-normlar- 492, 498, 499, 903 


-reform- 61 
-sözleşme- 213, 384 
-taahhütler- 576 
-talep- 47 
-üstünlük- 579 
-vatanseverlik- 238, 574, 575, 
576, 577, 579, 601 
-yasa- 213, 226 
-yorum- 145 
-yükümlülük- 47 
Anayasaların 
-pozitifliği- 491 
-sürekliliği- 495 
-yaşamsallığı- 482 
Anayasal devle 
-devlet- 778 
Anayasallaşma- 551 
-süreci- 158 
-süreçlerinin gerçekliği- 329 
Anayasallaşmış anayasa- 153 
anayasallık bloku- 292 
Anayasanın 
-askıya alınması- 484, 489 
-bağlayıcılığı- 85 
-birleştirici işlevi- 961 
-bütünleştirme gücü- 568 
-bütünüyle feshi- 457 
-çerçeve norm özelliği- 611 
-devamlılığı- 467, 470, 472 
-devleti- 256 
-geçerliliği- 467, 468, 482 
-geçerliliğinin güvence altına 
alınması- 498 
-geçerlilik alanı- 486 
-geçerlilik nedeni- 314, 317, 
498 
-işlevleri- 553, 587 
-işlevselliği- 921 
-kapalılığı- 604 
-kimliği- 474, 478, 480, 481, 
491, 494, 497, 499 
-kutsallaştırılması- 579 
-meşruiyeti- 324, 498 
-normatif anlamı- 925 
-normatif doğruluğu- 498 


-normatifliği- 235 
-objektif iradesi- 920 
-özü- 470 
-ruhu- 579, 935 
-sınırlılığı- 576 
-sekli- 401 
-üstünlügü- 541, 556 
-yasallık çerçevesi- 952 
-yorumu- 117, 118, 479, 491, 
522, 523, 528, 529, 531, 
537, 541, 543, 545, 546, 
562 
-yorum yöntemi- 118 
-yürürlük üstünlügü- 849 
Anayasayı 
-değiştiren güc- 366 
-değiştirme- 265 
-değiştirme gücüne sahip yasa 
koyucu- 284 
-değiştirme hakkı- 468 
Anayasayla yönetim- 498 
Anglo-Amerikan anayasa hukuku 
- 929 
anlaşmalı anayasa- 335 
Antipozitivist yaklaşım- 311, 312, 
313 
antlaşmalar hukuku- 282, 291, 
293 
araçsal devlet görevleri- 878 
asıl anayasa- 46 
askeri 
-müdahale- 242 
-vesayet- 227 
asli kurucu iktidar- 609, 772, 773, 
774, 775, 779, 788, 789, 
790, 791, 792, 949, 954, 
961, 962 
Avrupa 
-anayasası- 357, 749, 948 
-birlesik halklar- 282 
-bütünlegmesi- 84, 238, 257 
-Devletler Birliği- 262, 282 
-Ekonomik Topluluğu- 424 
-Fedaral Birliği- 282 


-Federal Devleti- 44, 383, 792 
-federasyonu-791 
-Gümrük Birliği Antlaşması 
- 744 
-Güvenlik ve Işbirliği Konfe- 
ransı -373 
-halkı-280 
-hukuku-272, 284, 403, 857, 
, 860 
-Insan Hakları Mahkemesi 
. -736, 744, 749, 751 
-Insan Hakları Sözleşmesi-63, 
200, 372, 456, 736, 749, 
910, 920 
-Konseyi-281, 357, 790 
-Kömür ve Celik Toplulugu 
-357 
-Parlamentosu-790 
Avrupa Birliği-105, 116, 123, 
124, 215, 216, 236, 238, 
251, 255, 278, 279, 280, 
281, 282, 354, 357, 382, 
427, 714, 744, 748, 761, 
789, 792, 877, 910, 947, 
948, 953, 964 
-Adalet Divanı-424, 735, 748, 
924 
-Anayasası-356 
-Antlaşması-356, 924 
-hukuku-424, 734, 741, 790 
-Parlamentosu-764 
-yönergeleri-373 
Avrupalılaşma-908 
Avusturya-719 
-Federal Anayasa Kanunu-414 
Federal Anayasası-369 
Aydınlanma-771 
-dönemi-906 
-dügüncesi-721 
azınlık anayasası-47 


B 


Belediye Meclisi-508 
Bağımsızlık Beyannamesi-442 


bağımsız yargı-84 
bağlantısızlık-794 
bağlayıcılık-523,529,543,801,807 
Bankoviç Kararı-751 
barış-227,228,237 
basit yasa koyucu-490 
başarısız devletler-661 
Behrami ve Saramati Kararı-751 
belirsizlik-496 
-aksiyomu-498,499 
Beyaz Rusya-588 
bilgi 
-devleti-804,818 
-edimi-233 
-edinme temel hakkı-491 
-toplumu-818 
Bill of Rights-74,721 
bireyin egemenliği-552 
bireysel 
-direnme hakkı-444 
-haklar-961 
-özgürlükler-91,92,108,214 
Birleşmiş Milletler - 105, 665, 
749, 947 
-Kişisel ve Siyasal Haklar söz- 
, leşmesi-371 
-Insan Hakları evrensel Beyan- 
namesi-109,380,456,671 
-Güvenlik Konseyi 
-373,380,651,752 
Bismarck Birlik Anayasası-344 
Bosna Hersek-665 
-Anayasası-388 
Bosphorus Airways Kararı-751 
burjuva 
-kamuoyu-616,617 
-toplumu-620 
burjuvazi-616 
bürokrasi-917 
bütüncül hukuk düzeni-288 
bütünlesme-275,278,283 
-aracı olarak anayasa-576 
-kuramı-838,962 
-öğretisi-574 


-teorisi-962 
bütünlükçü yaklaşım-714 


Cc 


cemaat-798 
citoyen-769 
civitas-769 
colorandi causa-5 1 
common law-723,929 
constituante-339 
constitutio ferenda-65 
constitutio lata-65 
cumhuriyet -217, 221, 226, 281, 
768, 769 
-anayasası-61 


cumhuriyetçilik-768 


Ç 


çerçeve 
-düzen anayasası-610 
-düzenleme-117,586 
-kanun-118 
çifte megruiyet-499 
çoğulculuk-239,296 
çoğulcu parti sistemi-373 
çoğunluk 
-anayasası-Â7 
-diktatörlüğü-88 
çok boyutlu yaklaşımın gerekliliği 
tezi - 853 


D 


dar manada anayasa-154 
davranış ilkeleri-107 
dayanışma-237,243 
-ilkesi-240 
değerler 
-düzeni kuramı-840,844 
-hukuku-577 
değer sistemi-834 
değiştirilebilirlik-470 
değiştirilemezlik 


-garantisi-368 
-kaydı-376 
Demiryolları Hukuku-874 
demokrasi -82,89,91,96,102,103, 
118,121,130,228,239,246, 
249,296,298,598,639,722, 
757,776,809 
-hafızası-587 
-paylaşımı-111 
-ilkesi-5 94 
-teorisi-247,785 
demokratik-97 
-düzen-373 
-devlet ilkesi-886 
-devlet tipi-588 
-dügünce-88 
-görecelik-571 
-hukuk devle- 
ti-283,455,471,913 
-hürriyet öğretisi-781 
-hafızası-585 
-paylaşımı-111 
-ilkesi-592 
-ideoloji-247 
-katılım hakları-115 
-kendi kaderini belirleme 
ilkesi-91 
-kurumlar-497 
-meşruiyet-261,274,280 
-olmayan anayasa tipleri-929 
-toplum-296 
-teorisi-247,785 
demokratik anayasa 
-121,499,586,589,590,929 
-anlayışı-5 99 
-devleti -587,588,589,590,591 
,592,602,605 
-teorisi-247 
deontolojik yöntem-827 
dernek-269 
devlet 
-aklı-275 
-amacları-862,869 
-anayasası-82,83,282 
-anlayısı-795 


-bilimi-149 
-bilimi rönesansı- 154 
-bilimleri-217 
-demokrasisi- 781,790,792 
- egemenliği 
91, 98, 130, 214, 258, 259, 
264, 910 
-erkinin sınırlandırılması-9 17 
-etiği ilkesi-766 
-felsefesi 
- 48, 140, 210, 264, 683, 906, 
939 
-gerçekliği-935 
-görevi -856,858,859,860,867, 
869,873,875,876,881,884, 
890,894,900 
-görevi teorisi-859 
-gücü -83,86,88,91,92,214,21 
8,220,231,247,257,269 
-halkı -242,247,762,763,786,7 
88,789,800 
-hedefleri-865,869,870 
-kilisesi-191,618 
-Konseyi-734 
-kuramı-229, 240, 249, 250, 
904, 906 
-merkezli bütünleşme kura- 
mı-835 
-otoritesi-259,590,920 
-teorisi -27,28,210,222,225,2 
29,231,246,250,260,273, 
944 
-terörizmi-495 
-toprağı-214 
-vatandaşı-214 
devlet hukuku -137,144,148,161, 
231,236,242,246,249,252, 
255,259,672 
-bilimi-943 
-öğretisi-153,246,247,248 
-teorisi-250,864 
devlete arabuluculuk-872 
devletin 
-demokratik mesrulugu-237 
-islevselligi-920 


-kimligi-555 
-koruma fonksiyonu-889 
-sonu görügü-240,244 
-sekli-91 
devleti sınırlayan unsurlar-804 
devletler 
-hukuku-665 
-hukuku yükümlülükleri-482 
-toplulugu-938 
-üstü-282 
-üstü kuruluslar-278 
devletsel demokrasi-767 
devletsiz 
-anayasa-239,240 
-devlet hukuku-230 
devredilebilir devlet görevleri-878 
devrimci 
-anayasa-366 
-hareket-469 
-megruiyet-347,349 
devrim sorunu-495 
dış 
-bağımsızlık-909 
-“devlet oluşumu”-162 
dikey 
-anayasa-906 
-anayasa kıyası-906 
-güçler ayrılığı-602,679 
diktatör anayasalar-589 
diktatörlük-100 
dinamik 
-anayasa-47 
-sözlesme yorumu-291 
dini hukuk-182 
direnme hakkı -263,431,441,442, 
443 446,457,460 
direnme mükellefiyetleri-442 
doğal 
-hukuk -87,134,147,232,261, 
327,328,340,365,437,443, 
445,552,765,839 
-ve akli hukuk-770 
dogrudan demokrasi modeli-737 
Dogu Almanya Cumhuriyeti 


-251,718,747 
düalizm-29 1,294 
dünya hukuku-918 
düşünsel mülkiyet-640 


E 


egemen-102,467 
-otorite- 102 
egemenliğin somutlastırılması 
-247 
egemenlik - 90,123,217,228,229, 
243,264,281,282,290,291 
-sözleşmeleri-138 
ekonomi bilimi-48 
Ekvador Anayasası-376 
entegrasyon-110,232 
-öğretisi-219 
eski anayasalar-590 
Eski Yugoslavya-750 
eşit hütriyet ilkesi-784 
eşitlik 
- 89,96, 111, 118, 121, 237, 
729, 814 
-hakları - 
804,810,811,812,818 
-ilkesi - 95,812,818 
Etat de droit, erstado de derecho 
-720,724 
etik-101 
-ilkeler-109 
-ve ahlak-106,109 
etkililik-476 
etkinlik ilkesi-8442 
evrensel 
-gecerlilik talebi-491 
-insan hakları-579 


F 


faydacı anayasa hukuku 
pozitivizmi -250 
Federal 
-Almanya-89, 105, 891 
-Anayasa-90, 351, 431, 445 


-Anayasa Mahkemesi Lizbon 
Andlasması-309 
-birlik-224 
-Cumhurbaskanı Federal Parla- 
mento-440 
-Cumhuriyet-397, 443 
-hükümet sistemi-121 
-Meclis-119, 355, 437 
-yapı-258 
-Yargıtay-443 
-yasa-907 
Federal devlet-268, 283, 339, 340, 
341, 345, 431, 588, 603, 
612, 905 
-Demiryolu-874 
-prensibi-499 
-yapısı ilkesi-886 
Federal Eyaletler Meclisi-355 
federalizm-246, 284, 557 
-ilkesi-262 
Federe 
-anayasa-595 
-devlet-904 
-yapı-912 
Feodal 
-düzen-85 
-sistem-476 
-yasalar-476 
-yönetim-762 
fiili kuvvet dağılımı-934 
finans-817 
-anayasası hukuku-272 
fonksiyonel 
-hukuk kıyası-927 
-metod-931 
Frankfurt dokümanları-351 
Fransa-442, 741, 743 
Fransız 
-Anayasa Konseyi-367 
-Anayasası- 531 
-Devrim Anayasaları-481 
-devrimi-78, 85, 310, 315, 
316, 321, 339, 437, 495, 
503, 505, 929 
-hukuku-737 


-İnsan ve Yurttaş Hakları 
Bildirgesi-68, 76, 320, 328, 
442, 591, 591, 603, 727, 
775 
-Mili Meclisi-481 
Fransız anayasa dügüncesi- 629 


G 


geçerli hukuk-498 
geçerliliğin sürdürülmesi-472 
geçerlilik 
-gerekçesi-85 
-iddiası-499,95 1 
-talebi-953 
Geçici ve nihai hükümler-391 
gelenekler-483 
Geleneksel hukuk dairesi-929 
Genç anayasalar-590 
genel 
-ahlak-94 
-Alman Topluluklar Kongre- 
si-349 
-anayasa teorisi-584 
-devlet kuramı -29,152,210, 
221,222,223,233,248,249 
-devlet öğretisi-26,27 
-irade-219 
-kamu hukuku-862 
-refah-105 
-yarar-875 
gerekçelendirme öğretisi-847 
Glorius ihtilali-723 
görev ilkeleri-262 
Güney Afrika 
-Anayasası-374 
-ayrılıkçı rejimi-380 
-Geçici Anayasası-374 
Güney Amerika Devletleri-589 
güveni koruyucu ilke-735 
güvenlik-100,121 


H 


Habeas Corpus Act-721 
hakim-276 


hakimin hukuk yaratması-118 
hakimiyet-281 
halk-218,226,260,278,552 
-dini-265 
-egemenliği -241,317,321,322 
,335,336,344,348,349,437, 
497,551,629,722,762,771, 
782,774,779,786,788,790, 
791,792,962,963 
-hukuku-723 
-iradesi-219,368,369,438,921 
-oylaması 
-100,367,368,369,488,916 
-vasıtasıyla yönetim-768 
halkın 
-anayasa yapma iktida- 
11-556,578 
-asli kurucu egemenliği-774 
-hukuk devleti-7 18 
-iradesinin sınırlanması-47 1 
-onayı-498 
hareket serbestisi-61 1 
hata hesabı öğretisi-411 
Havacılık Güvenliği Yasa- 
sı-433,448,451 
hayat şartlarının garantörü olan 
devlet-820 
hedefsel devlet görevleri-876 
Heidelberg Kurulu-343 
hermeneutik 
-döngü-521 
-göreceliliği-524 
Herrenchimsee anayasa taslağı 
-718 
himayeye en fazla mazhar devlet 
klozu- 486 
hiyerarşi-237 
hiyerarşik denetim-686 
hizmetkâr devlet-821 
homo oeconomicus-806 
hoşgörü-110 
Hıristiyan ahlakı-108 
hukuk 
-bilimi-33,133,134,139,141 


-bilimleri-221 

-bilinci-254 

-dairesi öğretisi-928 

-devleti -23,119,120,128,222, 
225,226,228,229,237,247, 
258,269,278,283,284,287 
,288,293,294,296,297,29 
8,336,381,445,447,449 4 
71,493 494,497 ,499,510, 
553, 579,588,594,714,720, 
729,731,732,735,747,749, 
767,777,794,796,799,809, 
823,888,889 

-devleti demoktasisi-501 

-devleti ilkesi 
-239,449,597,733,929,886 

-devleti ögretisi-240 

-dogmatigi-28,30,140,45 1,454 

-düzeni-923 

-düzeni ilkesi-737 

-düzeni piramidi öğretisi 
-411,423 

-felsefesi teorileri-134 

-güvenliği-278 

-kalitesi-469 

-metinleri-478 

-metodolojisi-477,479 

-normu-469,480,474,475,914 

-politikası-56,946 

-sistemi-478 

-sosyolojisi 
-913,914,928,93 1,937 

-tarihi -928 

-teorisi-38,70,231,233,252 

-ve Emniyet Birimi-355 

-yaratma-232,467,478 


hukuki 


-birlik-916 

-dünya haritası-928 
-güvenlik-299,300 
-kisilik-217 
-öngörü-101 
-temellendirme-479 
-yaptırım-88 


hukuksal eşitlik-288,747 
hukukun 


-bağlayıcılığı-87 
-kaynakları öğretisi-84 
hükümet sistemleri-217 


lustia fundamentum regnorum - 


496 
İ 
icraat devleti-821 
iç 
-barış-241 
-devlet oluşumu- 162 
-hukuk-486 
-savaş-243 


idare hukuku-267 
ideal anayasa-47 
ideoloji-23 1 
ifa gücü-486 
ikincil(türev) normlar-306 
iktidar 
-formu-134 
-paylaşımı-111 
iktidarsızlık-761 
ilelebet geçerlilik klozu-471 
ilkeler teorisi-829,830 
ilk izlenim gerekliliği-829 
İmparatorluk 
-Anayasası-595 
-Hukuku-907 
inclinatio-785 
İngiliz 
-Anayasası-401 
-Hukuku-737,740 
Insan 
-hakları -103,239,255,278,296 
,378,379,380,381,557,578, 
579,588,595,946 
-haklarının korunması-365 
-Hakları Yasası-61 
-onuru -84,111,121,237,396, 


398,399,431,433,718,729, 
732,778,844,851 


irade-235 

-edimi-233 
isteğe bağlı devlet görevleri-876 
İsviçre Anayasası-369,379,731 
işçi sınıfı diktatörlüğü-493 
işlev adaleti-697 
itaat-237,263 

-kredisi-469 
ius cogens-329,364,775 
iyi yönetim-381,382,750 
iyi yönetişim-288,298,851 


J 


Jakoben- 787 
Justitia- 392 


K 


kamu-232 
-düzeni-328, 889 
-görevi-868, 872 
-gücü- 217, 259, 557, 874 
-güvenliği- 889 
-hukuku — 26, 133, 139, 574, 
799 
- hukuku bilimi-26 
-hukuku teorisi-61 
-refahı- 105, 873, 875 
-yararı- 871,873,874,875,939 
kamuoyu- 266, 276, 578 
kamusal 
-aforoz-108 
-görev-856,870,871,872,875 
-idare-871 
kanton anayasası-143 
kanunilik -732, 737, 738, 739, 
745, 747,749,954 
kanun koyucu -86,92,96,103, 
106,110,112,116,118, 
119,120,400,597,604,607, 
608,610,873 
kanun önünde egitlik-83,111,374 
karar uygulamaları-479 
karasal devlet-138 


Kardinaller Konseyi-393 
karizmatik meşruiyet-324 
karmaşık meşruiyet figürü-310 
karşılaştırmalı 
-anayasa-367 ,602 
-anayasa hukuku-542,903 
-hukuk-902 
-siyaset bilimi-903 
karşılıklılık ilkesi-794 
kategoriler üstü anayasacılık-397 
katılımcı demokrasi-790 
katı normatif anayasa öğretisi-229 
kavramsal anayasa anlayışı-591 
Kayser Birliği-349 
kendi kaderini tayin hakkı-304 
kendiliğinden yönetim-784 
kilise-86, 108 
-Hukuku-899 
kimlik 
aidiyet) tezi-29 
-güvencesi-Â97 
-ingaası-641 
kişisel verilerin korunması hakkı 
-641 
klasik anayasa-555,599 
kolektif baglayıcı kararlar-496 
Kolombiya Anayasa Mahkemesi 
-317 
konvansiyon-339,340 
korporatif devlet-635 
korporatizm-636 
koruma hakkı-273,497 
koruma yükümlülüğü-295,797 
Kosta Rika Yüksek Mahkemesi 
Anayasa Senatosu-381 
köleci taklit-641 
kronolojik karşılaştırma-905 
kurucu 
-iktidar -307,308,309,310,312 
,313,314,315,316,317,318 
,319,320,321,323,324,325 
‚326,328,329,330,331,332 
, 333,334,335,337,341,342 


,358,359,366,377,378,483, 
528,552,554,954 
-irade-377 
-meclis-339,341,354 
-Milli Meclis-339,502 
kurulu iktidar-321,342,954 
kurulus efsanesi-358 
kurumlaştırılmış yüzey devleti-135 
kurumsal güçler sınırlaması-703 
kuvvetler ayrılığı 
-72,83,117,121,267, 
296,326,375,378,552,929 
-ilkesi -67,215,226,258,261, 
284,373,592,599,603,610, 
671,672,721,727,728,739, 
796,799,809,859,913 
kuvvet tekeli-89 
Kuzey Alman Birliği 
-337,346,345,346 
Kuzey Amerika-442 
kültür devrimi-239,240 
kültürel 
-değer sistemi-839 
-gelişim-89 
-kimlik-78 
küreselleşme- 160,908 


L 


lâfzi yorum-538 

laik 
-devlet-94,176,178,202 
-hukuk-182 

laiklik-175,899 

Leviathan-254,615 

lex ferenda-33,34 

lex lata-33 

lex posterior- 421,427 

liberal 
-anayasa düşüncesi-564 
-anayasalar-200 
-anayasal devlet-561,573,579 
-burjuvazi-346 
-devlet öğretisi-560 
-hukuk devleti-452,718 


-hukuk devleti ilkesi-289 
-söylem-801 
liberalizm-7 79,780 
Lizbon Antlaşması 
-193,278,947,949 
Lordlar Kamarası-401 
Lüth Kararı-838,849,853 


M 


Maastricht Birlik Antlaşması-924 
maddi 
-hukuk-588,923 
-ilkeler-496,499 
maddi anayasa 
-214,602,603,605,925,926 
-anlayıgı-949 
-hukuku-481,590 
-teorisi-584 
Magna Carta Libertatum-67 
makro kıyaslama-905 
mantıksal sistematik yorumlama 
-541 
Massachusetts Anayasası-727 
meclis -119 
melez anayasa-681 
menfaatlerin dengelenmesi-110 
merkezi siyasi ilke-470 
meslek özgürlüğü-89,497 
meşruiyet -87,215,242,247,261, 
273,278,280,469,499,552 
, 569,578 
megrutiyet-928 
metodik çoğulculuk-249 
mikro kıyaslama-905 
militan demokrasi-571 
millet-218,226,238,260,573 
-fikri-554 
milli 
-anayasa hukuku-486 
-devlet 
-214,215,238,245,280,553, 
907,908 
-devletin egemenliği-486 


-devletin geçerlilik alanı-486 
-Büyük Meclis-466 
minyatür temel hak teorisi-849 
Misak usulünde anayasa-335 
modern 
-anavatan-5/5 
-anayasalar-599,952 
-demokrasi-102 
-devlet -90,94,218,227,241, 
242,577,888,892,893 
-devlet teorisi-859 
-toplum-493,497 
modernite-636 
modernlik-109 
monargi-247,316,334,348,497 
-ilkesi-337,437 
monarsik ilke-334 
monarsist-431 
monistik anlayış-294 
Moskova Sonuç Bildirgesi-373 
mutlak 
-devlet-616 
-hükümdar-321 
-krallıklar-162 
-monarşi-85 
muvazaalı anayasa-588 
mücadeleci demokrasi-842 
müdahaleci devlet-821 
mükemmel eşitlik-95 
mülkiyet hakkı-898 
müşterek hukuk-554 


N 


Nasyonal Sosyalist Almanya-747 
Nasyonal Sosyalizm-154 
negatif 
-din özgürlüğü-634 
-statü hakkı-599,603,611 
-yetki kuralları-827 
nesnellik-235 
norm-235,475 
normatif 


-anayasa-556,925,926 


-hak-476 
normatiflik- 228,229,476,523,529 
-ilkesi-224 
normatif 
-ölçüt-588 
-siyasi düzen-926 
-temellendirilme-498 
normativist-276,318 
norm 
-bilimi-134 
-denetimi-480 
-kontrolü-480 
normlar hiyerarşisi 
-231,234,387,499,537 
normlaştırma-235 
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O 

objektif 
-amacsal yorum-539 
-anayasal islev-551 
-değerler sistemi-898 
-tarihsel yorum-527 
-yorum-526 

olağanüstü 


-durum-270,273,274 
-hal-229,446,453 ,616 
-hal hukuku-434,443,445 
-hal tedbirleri-453 
-hukuk-273 
orantılılık ilkesi-299 
ordinatio rationis-45 
orijinal metin-529 
otantik 
-anayasa yorumu-547 
-yorumlama-547 
otokrasi-281 
otokratik-215 
otonomi-232 
otorite-86,102,128 


ö 
ölçülülük -900 


-ilkesi- 479, 591, 610,731, 
736, 829 
-kültürü- 87 
örfi hukuk- 456, 721 
örf ve âde-t 100, 101 
örgütlenme- 496 
örgütler toplumu -640, 641 
özel 
-alan- 219, 220 
- hukuk- 232 
-mülkiyet -89 
özerklik -729 
özgür 
-anayasa -114 
-Federal Devlet -399 
özgürlük-89, 94, 99, 106, 108, 
111, 118, 121, 237, 239 
-alanları- 105 
-hakkı- 873 
-hakları -471, 497, 801, 805, 
807, 808, 809, 811, 813, 
815, 823 
-ilkesi -92 
özgürlükçü 
-anayasa -270 
-devlet -269, 270 
-gelenek- 220 
özgürlükler hukuku -125 
öznellik -235 


P 


parlamenter 
-demokrasi -124, 226, 237, 
349,510 
-hükümet -346 
-Konsey -468 
-sistem- 796 
-sorumluluk- 704 
parlamentarizm -785 
parlamento- 228, 267, 590 
-egemenliği- 61 
-Komisyonu Düzenleme Komi- 
tesi -455 


passio animi- 785 


patent -640 
Paul Kilisesi Anayasası -171, 437 
Paulskirchen Anayasası - 344, 505, 
508 
piramit öğretisi -405, 408, 413 
piyasa ekonomisi- 818 
plebiscite de tous les jours- 776 
plebisit demokrasi- 605 
polis- 621 
-bilimi- 618 
-hukuku -243, 890 
politik- 227, 228 
-anayasa hukuku- 225 
-anlayış- 84 
-teoloji -229 
Portekiz Anayasası -376 
postmodernite -636 
postmodern teori -918 
pozitif 
-anayasa -555, 557, 569 
-anayasa hukuku -454, 523, 
527, 528, 529, 530, 544, 
547 
-hukuk -365, 469, 471, 476, 
492, 496, 555, 569, 578 
-hukuka aidiyet- 482 
-hukukun üst değerleri- 364 
-hukuk üstü kriterler -365 
-kanun -580 
-normlar- 499 
-normların değiştirilebilirliği 
-498 
-yasa- 477, 484 
pozitivist devlet teorisi -312 
pozitivizm- 148 
profesyonel ordu- 892 
Prusya Anayasası- 506 
Prusya Devletleri Genel Eyalet 
Hukuku - 171 


Q 
quisiudicabit-776 


R 


rasyonel anayasa -578 
reel (gerçek) anayasa -47, 925 
refah devleti -108, 794, 804, 819, 
820, 822 
referandum -367, 377 
referans anayasa -588, 589 
reform- 914 
-akımı -550 
-devletleri -915 
-hareketi -517 
-konsepti- 483 
-politikası -925 
reformist anayasa hareketleri -915 
rekabet hukuku -641 
res populi -768, 77 
res publica- 768, 769, 771 
Roma Andlaşmaları -357 
rule of law -720, 722, 723, 724, 
730, 749 


S 


savaş hukuku -242 
savunmacı egemenlik anlayışı -290 
savunma hakları -599, 635 
sembolik anayasa hukuku- 448 
senkronik karşılaştırma- 905 
serbest ve gizli oy kullanma hakkı 
- 297 
sınıflar meclisi- 465 
sınıfsal teamül- 465 
sigorta düzeni- 794 
simetrik kıyas- 905 
sistem 
-belirsizlik aksiyomu- 497 
-teorisi- 70, 212, 555 
Sivil 
-anayasa düşüncesi-560 
-toplum- 632 
Siyasal 
-bilimler- 249 
-birlik-217 


-hakimiyet- 232 
-katılım-805 
-partiler- 269, 820 
-teoloji-622, 632 
Siyaset 
-bilimi- 48, 217, 240, 758 
-felsefesi- 238, 240, 803 
-teorisi-48 
siyasetin 
-meşruiyeti-555 
-sınırı-497 
Siyasi 
-ahenk- 962 
-bütünlesme-551 
-etik kural-939 
-felsefe-758 
-form-474 
-gerceklik- 915 
-hukuk-248, 267 
-hürriyet-784 
-iktidar-464, 471, 496, 498, 
552, 555, 556, 958 
-iktidarın sınırlanması-552, 
579 
-kabul-959 
-kurum-471 
-kültür-469 
-olan devletsellik- 948 
-sınırlar-921 
-sistem-494 
Societas-769 
-perfecta-766 
-perfecta et completa-765 
somut devlet- 868 
-görevleri-886 
Sosyal 
-adalet-219, 602, 885, 
-alan-802 
-bağımlılık-80 
-baskı-498 
-bilimler-217,221,244 
-devlet-218, 220,283, 284, 
557,569,588, 593, 597, 
600, 602, 637, 793, 794, 
795,796,798,809,815,819, 


820,823,892,893,896 
-devlet hizmetleri-289 
-devlet ilkesi-861,894 
-devlet olgusu-808 
-bütünleşme-5 73 
-dayanısma-801 
-demokrasi-595, 636 
-Demokrat Parti-488 
-denge-114 
-eşitlik-812 
-gerileme-893 
-güvenlik-93,805,815,816,893 
-haklar-247 
-normlar-800,801,803 
-sorumluluk-83 
-temel hak ve hürriyetler 
-400,885 
-yardım-639 
sosyalist yasallık-718 
sosyalizm-584 
Sovyetler Birliği-68, 908 
-Anayasası-68 
Soylular Kurulu-505 
soyut 
-devlet-856,869 
-kanun-605 
sözleşilmiş anayasa-560 
sözleşme yetenekleri-486 
standartları yükseltilmiş hukuk 
güvenliği -289 
statio di diritto-720 
status passivus-779,782 
sübjektif 
-irade-922 
-tarihsel yorum-527,528,542 
süpranasyonellik-358 
süreklilik-588 
-garantisi-376 
-ilkesi-376 


$ 


sahsi haklar-805 
şahsileşmiş iktidar-780 
şekli anayasa-2 14,590,604,926 


-anlayışı-946 


şekli 


-ölçüt-590 
-zorunluluklar-468 


şiddet döngüsü-646 


Şili 
T 


tali 


Anayasası-379 


-anayasa yapımı-342 

-kurucu iktidar 

-530, 593, 609, 612, 773, 791, 
954 


tamamlanmamış kuşaklar 
sözleşmesi -961 
tamamlayıcılık 


-ilkesi-871,873,896 
-tezi-29,31,48,51 


tanrı devleti-180,296 
tanrısal meşruiyet-86 
tarih bilimi-139,241 
tarihsel 


-genetik- yorum 
-145,314,922,926 
-hukuk okulu-929 


tarihselleştirme tezi-837 
Tartımın Temel Yöntemi-480 
tazminat hakkı-450 
teamüller-483 

tebaa-498 

teleolojik bakış açısı-920 
temel 


-norm- 
76,230,231,233,235,427 

-özgürlükler-296 

-Yasa-440,443 448 462,761 


temel hak 


-anlayışı-635 

-normları-832,848 

-norm teorisi-828 

-ve hürriyetler -263, 293, 
579,602, 804, 807, 808, 
809, 811,812, 946 


temel haklar -83,91,92,116, 


117,118,128,214,215,217, 
220,222,226,232,237, 
239,240,247,250,252,255, 
258,259,260, 263, 264, 
269,273,283,284, 471, 
523,544,567,575,585,595, 
596,599,601,603,607, 610, 
797,798,799,805,806,807, 
808,809,831,884,885 
-Bildirgesi-395 
-dostu yorum-849 
-kataloğu-495 
-kuramı-826 
-özel alanı-219 
-subjektivizmi-264 
temel hakların 
-geçerliliği-607 
-korunması-929 
-yatay yansıması-479 
temel haklara saygı kuralı-833 
temsil edilebilir kontrol yoğunluğu 
-295 
temsili demokrasi 
-280,372,603,605,787 
The Last Temptation of Christ 
Kararı -379 
tipik anayasa-587,591 
tipolojik anayasa anlayısı-59 1 
toplanma özgürlügü-264 
Topluluk Hukuku-735 
toplum- 259,559 
-sözlesmesi-87,320,335,595 
toplumsal 
-çoğulculuk-243 
-dayanışma-238 
-değişim-617 
totaliter 
-sistem-215,237 
-devlet-143,269,270,859,896 
-diktatörlük-282 
-siyasi düzen-488 
totemistik maske-325 
tüketim ya da engelleme tezi - 29 


U 


ulus 
-anayasaları-907 
-devletler-907 
ulusal bağımsızlık-917 
uluslararası 
-Adalet Divanı-924 
-ilişkiler-486 
-kamu düzeni-382 
-kuruluşlar-277 
-ve uluslarüstü kuruluşlar-245 
Uluslararası hukuk 
-242,243,247,257,279,282 
-standartları-288,297 
uluslarüstü-242 
uyarı fonksiyonu-470 
uzlagma-498 
uzlaşmacı demokrasi-916 
Ü 
üç unsur öğretisi-218 
üçüncü 
-dünya ülkeleri-939 
-sınıf-315,339,340,465 
üçüncül etki kuramı-836 
ülke-238 
ülkesel devlet-2 14 
üniter 
-devlet-288,906 
-devletlerin anayasaları-904 
üretim toplumu-8 18 
üst anayasa-526 


V 


varlık garantörü olarak devlet-822 
vatandas-240,259,264,794 
Virginia Haklar Bildirgesi-37 1,442 
Viyana 

-Kongresi-907 

-Okulu-737 

-Sonuç Bildirgesi-504,508 


W 


Weimar 
- Anayasası - 331,332,333,348, 
377,395,437 442 484,508 
-Cumhuriyeti 
-223,225,616,717 
-Dönemi-401,719,841 
Westminister Yasası-67 


Y 


yansıma etkisi-851 
yargıç hukuku-456,478 
yargılanabilir değerler-840 
yargı yetkisi-91,92 
yasa 
-koyma öğretisi-946 
-koyucu 
- 270,476,480,482,487,734, 
886 
-metinleri-477 
-öğretisi-246 
-yapma-258 
yasama-232,795 
-yorumu-420,422 
yasanın 
-bağlayıcılığı ilkesi-738 
-önceliği-684 
yaşam hakkı-888 
yaşam şartlarının garantörü olarak 
devlet -821 
yaşayan 
-anayasa-528,913 
-belge-529 
yatay güçler ayrılığı-602 
yayınların (Televizyon - Radyo 
yayınlarının) devletten ba- 
Sımsız olması ilkesi -895 
yazılı 
-anayasa-91,906 
-hukuk-130 
yazılı olmayan 
-anayasa hukuku-436,454,590 
-olağanüstü hal hukuku-444 
Yeni Çağ-908 
yerindelik- 809 


yorumlama teorisi-522 

yorum metodu-922 

yönetişim-638,639 

yurttaş-7/85 

Yürürlükteki hukukun morfolojisi 
-38 

yürütme gücü-917 


Z 


zoon politikon-765 
zorunlu 
-devlet görevleri-876 
-hukuk-273 


Anayasa teorisinin bir dizi işlevi bulunmaktadır: 
Anayasa teorisi; ön kabulleri açıklayan, anayasal 
şartlar ile beklentileri inceleyen ve anayasanın 
ideal örneklerini yeniden oluşturan anayasa 
hukuku dogmatiğine hizmet eder. Anayasa teorisi, 
kategorilerin ve kurumların oluşturulmasına 
temel teşkil eden anayasa karşılaştırmasına 
hizmet eder ve böylece somut karşılaştırma için 
ölçütler oluşturur. Anayasa teorisi, aktörlerine yol 
haritası, perspektif ve davranış seçenekleri 


sunarak anayasa hukuku politikasına hizmet eder. 


